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Referencia: Inexistencia de facultades de jurisdiccion
coactiva por parte de las Empresas Sociales del Estado-ESE

El Ministerio de Salud y Proteccion Social formula consulta sobre la existencia o no
de facultades de jurisdiccion coactiva de las Empresas Sociales del Estado- E.S.E.
y la correcta interpretacion de las normas contenidas en el paragrafo 1 del articulo
5° de la Ley 1066 de 2006 y en los articulos 98 y 104 de la Ley 1437 de 2011.

Se indaga sobre si estas entidades de salud surgidas con la expedicion de la Ley
100 de 1993 pueden asumir la potestad de cobro coactivo de las facturas
generadas por la prestacion de servicios de salud, a la luz de lo establecido en las
citadas normas y en el articulo 169 del Decreto Ley 1421 de 1993 en materia de

entidades del sector salud del Distrito Capital.

. ANTECEDENTES

Con el propésito de exponer el contexto juridico al que se refiere la consulta, el
ministerio realizé un recuento en el que hizo alusion a lo siguiente:

1. Las Empresas Sociales del Estado — E.S.E., constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la nacion a traves
de ley o por las asambleas departamentales o concejos municipales, por
medio de ordenanzas o acuerdos, que se encuentran sometidas al régimen
juridico previsto en el Capitulo Il del Titulo I del Libro Il de la Ley 100 de
1993 y las cuales tienen por finalidad la prestacion directa de los servicios

en salud.

2. El articulo 195 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 2.5.3.8.4.3.2 del Decreto
780 de 2016 disponen que en materia contractual las Empresas Sociales
del Estado se rigen por el derecho privado, sin embargo, podran
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto
general de contratacion de la administracion publica.

3. Indico que, en igual sentido, el articulo 185 de la Ley 100 de 1993 determiné
las funciones que cumplen las Instituciones Prestadoras de Servicios en
Salud, sin diferenciar su naturaleza juridica publica, mixta o privada, la cual
se enmarca en la prestacion de servicios de salud.
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4. Precis6 el ministerio que el Decreto 441 de 2022, el cual sustituyo el
Capitulo 4 del Titulo 3 de la Parte 5 del Libro 2 del Decreto 780 de 20186,
regulé los acuerdos de voluntades entre las entidades responsables de
pago, los prestadores de servicios de salud y los proveedores de
tecnologias en salud. Asi, el articulo 2.5.3.4.4.3 del Decreto 780 de 2016,
dispone de manera clara cuando se presenta la aceptacion de la factura de
venta por parte de la entidad responsable de pago, la cual puede ser
expresa cuando dicha entidad informa al prestador o proveedor o, tacita Si
vencidos los plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley 1438 de 2011,
la entidad no formula o comunica al prestador o proveedor las glosas o no
se pronuncia sobre el levantamiento total o parcial de estas.

5. Concomitante con lo precedente, el articulo 2.5.3.4.4.4 del Decreto 780 de
2016, indica que a partir del momento en que la factura de venta sea
aceptada expresa o tacitamente se genera obligacion de pago contenida en
ella y constituira un titulo valor exigible por los valores aceptados, previo
cumplimiento de los demas requisitos establecidos en el Cédigo de
Comercio, el Estatuto Tributario y la demas normativa aplicable.

6. Precisd como, dada la ambigiiedad de criterios sobre la existencia o no de
jurisdiccién coactiva para las Empresas Sociales del Estado, algunas de
estas entidades consideran que 'se encuentran facultadas para adelantar
procesos de cobro coactivo a partir de lo previsto en los articulos 98 y 104
de la Ley 1437 de 2011, interpretando que con la expedicion de dicha ley
se elimind cualquier posibilidad de encasillamiento de dichas empresas en
la excepcionalidad prevista en el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1066
de 2006. Asimismo, exteriorizan que las E.S.E no se encuentran cubiertas
por la excepcion del paragrafo en comento, toda vez que dichas empresas
no celebran contratos de mutuo, ni desarrollan actividad comercial o de
cobranza similar a los particulares, ya que el objeto de las E.S.E es la
prestacion de los servicios de salud como servicio publico a cargo del
Estado, de conformidad a lo previsto en el numeral 2 del articulo 195 de la
Ley 100 de 1993.

7. Las E.S.E argumentan que producto de su ejercicio social en reiteradas
ocasiones se enfrentan a una lenta recuperacion de los recursos por la
prestacién de los servicios en salud, lo que conlleva a un desequilibrio
financiero que pone en riesgo la prestacion de estos con la oportunidad y
calidad que se requiere y la sostenibilidad de dichas empresas.

8. Adicionalmente, la Secretaria de Salud del Distrito Capital de Bogota ha
considerado que el articulo 169 del Decreto Ley 1421 de 1993 otorga
competencia a las entidades descentralizadas del orden distrital, entre ellas
las Subredes Integradas de Servicios de Salud- Empresas Sociales del
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Estado, para asumir el cobro coactivo de los créditos a su favor, sin ningun
tipo de restriccién o excepcion como si lo dispone el articulo 5 de la Ley
1066 de 2006.

Por lo anterior, indicé el ministerio consultante, la Secretaria de Salud del
Distrito Capital ha asumido que al estar en contradiccién dos preceptos
legales como los previstos en el articulo 5 de la Ley 1066 de 2006 vy el
articulo 169 del Decreto Ley 1421 de 1993, se hace necesario que se aclare
y establezca la prevalencia de estas normas, para esclarecer si dichas
subredes pueden o no ejercer la facultad de cobro coactivo de las facturas
generadas por la prestacion de servicios de salud garantizados en el marco
de las obligaciones contraidas con las Entidades Promotoras de Salud,
Entidades Responsables de Pago o frente a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES.

10.De otra parte, mediante la Circular 002 del 21 de marzo de 2023 expedida

11.

por la Procuraduria Delegada con Funciones Mixtas 7 para asuntos del
Trabajo y la Seguridad Social y el Procurador Delegado con Funciones
Mixtas 6 para la Conciliacion Administrativa de la Procuraduria General de
la Nacion, al analizar previamente la no procedencia de que las Empresas
Sociales del Estado adelanten procesos de cobro coactivo derivados de la
prestacién de servicios de salud, se ha advertido que el desarrollo de estos
procesos no se ajusta al ordenamiento juridico ni a la legalidad.

En suma de lo anterior, no existe unificacion en cuanto a las facultades
legales de las Empresas Sociales del Estado para el ejercicio de la accion
de cobro, y menos, en lo que respecta al objeto sobre el cual podria recaer
la eventual prerrogativa por lo que se considera necesario el analisis e
interpretacién de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
respecto de la facultad que tendrian las Empresas Sociales del Estado para
adelantar procesos de jurisdiccion coactiva respecto de las facturas
cambiarias generadas por la contratacién de servicios de salud con
Entidades Promotoras de Salud, Entidades Responsables de Pago o contra
la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

Con base en los hechos y fundamentos juridicos referidos, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social formula a la Sala de Consulta las siguientes preguntas:

1. ¢ De conformidad con lo previsto en las Leyes 6 de 1 992, 1066 de 2006 y 1437
de 2011, principalmente, y teniendo en cuenta la naturaleza y régimen juridico de
las Empresas Sociales del Estado, ¢ puede considerarse que dichas entidades
estan dotadas de la facultad para adelantar cobro coactivo frente a las facturas
generadas por la contratacion de servicios de salud con Entidades Promoftoras de
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Salud, Entidades Responsables de Pago o contra la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud?

2. En caso de no considerarse procedente que las Empresas Sociales del Estado
adelanten el cobro coactivo de las facturas generadas por la prestacion de servicios
de salud. ;qué otras alternativas o funciones podrian considerarse viables para el
gjercicio de la prerrogativa de cobro coactivo?

3. Sin perjuicio de la respuesta dada a los Interrogantes anteriores, para el caso
expuesto de las Empresas Sociales del Estado que forman parte de las Subredes
Integradas de Servicios de Salud en el Distrito Capital, ;pueden dichas entidades
asumir la potestad de cobro coactivo de las facturas generadas por la prestacion
de servicios de salud, a la luz de lo establecido en el articulo 169 del Decreto Ley
1421 de 19937

4. En el evento de que la respuesta al primer interrogante sea positiva, es decir que
las Empresas Sociales del Estado si cuentan con la facultad de cobro coactivo
¢ Cémo procederia esa facultad para adelantar cobro coactivo frente a las facturas
generadas por la contratacion de servicios de salud contra los recursos que
administra la ADRES, bajo el entendido que estos son de naturaleza inembargable?

II. CONSIDERACIONES

Problemas juridicos

De conformidad con los interrogantes planteados por el Ministerio Salud y
Proteccion Social, el problema juridico por resolver se puede sintetizar de la
siguiente manera:

. Cual es el alcance e interpretacion de la norma prevista en el articulo 5° y su
paragrafo de la Ley 1066 de 2006' en materia de cobro coactivo por parte de las
entidades publicas, asi como la aplicacion que, en la misma materia, debe darse a
los articulos 98 y 100 de la Ley 1437 de 20112, al articulo 169 del Decreto- Ley 1421
de 19933y al articulo 112 de la Ley 62 de 1992, para los efectos del cobro coactivo
de facturas cambiarias de venta generadas por la prestacion de servicios de salud
por parte de Empresas Sociales del Estado E.S.E?

Para dar respuesta a estos interrogantes la Sala analizara las siguientes materias:

i) Objeto, fundamentos y caracteristicas del Sistema de Seguridad Social en Salud
(SGSSS);ii) las EPS y las IPS: definicion, funciones, naturaleza juridica; iii)
naturaleza juridica de las Empresas Sociales del Estado-E.S.E; iv) las Empresas
Sociales del Estado y su régimen de contratacion; v) Antecedentes de la Ley 1066

1 Por medio de la cual se regula la normalizacion del cobro de cartera de las entidades publicas
2 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
3 Régimen especial para el Distrito Capital de Bogota
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de 2006; vi) desarrollo legal y jurisprudencial en materia de cobro coactivo de las
entidades publicas; vii) el cobro coactivo previsto en el Decreto-Ley 1421 de 1993;
viii) caso concreto y conclusiones.

1. Objeto, fundamentos y caracteristicas del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS)

El Libro Il de la Ley 100 de 1993 establece el «sistema general de seguridad social
en salud» y en el capitulo | se sefialan el objeto, fundamentos y caracteristicas del
sistema, temas que, en lo pertinente para este concepto, se analizaran a
continuacion.

Segln el articulo 152, «los objetivos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud son regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso
en (sic) toda la poblacion al servicio en todos los niveles de atencion». :

La regulacién en el SGSSS parte del presupuesto de la existencia de un «mercado»
competitivo, en el cual participan varios actores que ofrecen la administracion y
prestacion de los servicios de salud, y los usuarios que demandan los servicios de
las EPS y de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), bajo el
principio de la libertad de escogencia, so pena de las sanciones administrativas
previstas en la ley. Sobre la existencia de un mercado competitivo y las
condiciones de igualdad, la Sala en capitulo posterior analizara este elemento de
conformidad con las normas sobre jurisdiccion coactiva.

La intervencion del Estado y sus fines regulatorios se confirman con lo dispuesto
en el articulo 154 de la Ley 100 de 1993“. Por su parte, el articulo 156 ibidem, sefiala
las caracteristicas del SGSSS, que se transcriben en lo pertinente a este concepto:

4 (ARTICULO 154. Intervencion 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, 334y 365 a 370 de la Constitucion Politica. Dicha intervencion
buscara principalmente el logro de los siguientes fines:

a) Garantizar la observancia de los principios consagrados en la Constitucion y en los articulos 2 y
153 de esta Ley;

b) Asegurar el caracter obligatorio de la Seguridad Social en Salud y su naturaleza de derecho social
para todos los habitantes de Colombia;

c) Desarrollar las responsabilidades de direccion, coordinacion, vigilancia y control de la Seguridad
Social en Salud y de la reglamentacion de la prestacion de los servicios de salud;

d) Lograr la ampliacion progresiva de la cobertura de la Seguridad Social en Salud permitiendo
progresivamente el acceso a los servicios de educacion, informacién y fomento de la salud y a los
de proteccion y recuperacion de la salud a los habitantes del pafs;

e) Establecer la atencion basica en salud que se ofrecera en forma gratuita y obligatoria, en los
términos que sefiale la Ley;

f) Organizar los servicios de salud en forma descentralizada, por niveles de atencion y con
participacion de la comunidad;

g) Evitar que los recursos destinados a la Seguridad Social en Salud se destinen a fines diferentes;
h) Garantizar la asignacion prioritaria del gasto publico para el servicio publico de Seguridad Social
en Salud, como parte fundamental del gasto publico social.
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1.1.

ARTICULO 156. Caracteristicas basicas del Sistema General de Seguridad Social
en Salud. El Sistema General de Seguridad Social en Salud tendréa las siguientes
caracteristicas:

a) El Gobierno Nacional dirigira, orientara, regulara, controlara y vigilara el servicio
publico esencial de salud que constituye el Sistema General de Seguridad Social en

Salud;

b) Todos los habitantes en Colombia deberan estar afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, previo el pago de la cotizacién reglamentaria o a traves
del subsidio que se financiara con recursos fiscales, de solidaridad y los ingresos
propios de los entes territoriales;

c) Todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibiran un
plan integral de proteccién de la salud, con atencion preventiva, médico-quirdrgica y
medicamentos esenciales, que sera denominado el Plan Obligatorio de Salud,

[..].

e) Las Entidades Promotoras de Salud tendran a cargo la afiliacion de los usuarios y
la administracion de la prestacion de los servicios de las instituciones prestadoras.
Ellas estan en la obligacién de suministrar, dentro de los limites establecidos en el
numeral 5 del articulo 180, a cualquier persona que desee afiliarse y pague la
cotizacién o tenga el subsidio correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud, en los
términos gue reglamente el Gobierno;

[..]

g) Los afiliados al sistema elegiran libremente la Entidad Promotora de Salud, dentro
de las condiciones de la presente Ley. Asi mismo, escogeran las instituciones
prestadoras de servicios y/o los profesionales adscritos o con vinculacion laboral a la
Entidad Promotora de Salud, dentro de las opciones por ella ofrecidas;

L]

k) Las entidades promotoras de salud podran prestar servicios directos a sus afiliados
por medio de sus propias instituciones prestadoras de salud, o contratar con
instituciones prestadoras y profesionales independientes o con grupos de practica
profesional, debidamente constituidos.

Las IPS y las EPS: definicién, funciones, naturaleza juridica

Dentro de la estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la ley
contempla un disefio institucional dentro del cual estan, por un lado, las Entidades

PARAGRAFO. Todas las competencias atribuidas por la presente Ley al Presidente de la Republica
y al Gobierno Nacional, se entenderan asignadas en desarrollo del mandato de intervencion estatal

de que trata este articulo».
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Promotoras de Salud (EPS) y las Administradoras del Régimen Subsidiado (ARS),
que son responsables de la afiliacion de los usuarios, bien sea en el régimen
contributivo o en el subsidiado.

Por otro lado, se encuentran las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
(IPS), que son entidades oficiales, privadas, mixtas, comunitarias o solidarias,
organizadas para la prestacién de los servicios de salud, dentro de las EPS o fuera
de ellas, como clinicas, centros de salud, hospitales, consultorios profesionales, entre
otros.

1.1.1 Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS)

Las IPS tienen personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente. La Ley 100 de 1993 establece en su articulo 185 lo siguiente:

ARTICULO 185. INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SERVICIOS DE
SALUD. Son funciones de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
prestar los servicios en su nivel de atencién correspondiente a los afiliados vy
beneficiarios dentro de los parametros y principios sefialados en la presente Ley.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios basicos 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
posicién 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?”.

PARAGRAFO. Toda Institucién Prestadora de Servicios de Salud contara con un
sistema contable que permita registrar los costos de los servicios ofrecidos. Es
condicién para la aplicacion del régimen uUnico de tarifas de que trata el
Articulo 241 de la presente Ley, adoptar dicho sistema contable. Esta disposicion
debera acatarse a mas tardar al finalizar el primer afio de vigencia de la presente
Ley. A partir de esta fecha sera de obligatorio cumplimiento para contratar servicios
con las Entidades Promotoras de Salud o con las entidades territoriales, segun el
caso, acreditar la existencia de dicho sistema

1.1.2 Las Entidades Promotoras de Salud E.P.S.

Por su parte, el articulo 177 de la Ley 100, dispone en materia de E.P.S, lo siguiente:
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ARTICULO 177. Definicion. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades
responsables de la afiliacién, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus
cotizaciones, por delegacién del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcion basica
sera 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 Capitacion al Fondo de Solidaridad y
Garantia, de qué trata el Titulo 11l de la presente Ley. (Se subraya)

Como se observa, mas que una definicion la norma se refiere a las funciones que se
asignan a las EPS de administracién del SGSSS, promover la afiliacion y aceptar las
solicitudes de afiliacion de los usuarios, y la de organizar la forma y mecanismos a
través de los cuales los afiliados y sus familias puedan acceder a los servicios de
salud en todo el territorio nacional, aspectos que son reiterados en el articulo 178 de
la citada ley®.

Conforme o resefia la Sala en el Concepto 2235 y 2235 AD del 7 de diciembre de
2015, corresponde a las EPS recaudar las cotizaciones de sus afiliados en el régimen
contributivo por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga)-hoy

' Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud

Adres-y con cargo a las cotizaciones recaudadas el SGSSS reconoce a las EPS un
valor per capita denominado Unidad de Pago por Capitacion (UPC)® por cada uno
de los afiliados.

En consecuencia, las E.P.S son las entidades que i) administran el SGSSS, ii) en su
calidad de intermediarias entre los recursos financieros y las instituciones que
prestan el servicio de salud y los usuarios, iii) a traves de un «contrato de

5 ARTICULO 178. Funciones de las Entidades Promotoras de Salud. Las Entidades Promotoras de
Salud tendran las siguientes funciones:

1. Ser delegatarias del Fondo de Solidaridad y Garantia para la captacién de los aportes de los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

2. Promover la afiliacion de grupos de poblacion no cubiertos actualmente por la Seguridad Social.

3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias puedan acceder
a los servicios de salud en todo el territorio nacional. Las Empresas Promotoras de Salud tienen la
obligacion de aceptar a toda persona que solicite afiliacion y cumpla con los requisitos de Ley.

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus familias, a las
Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en su area de
influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del afiiado y su familia.
5. Remitir al Fondo de Solidaridad y Compensacién la informacion relativa a la afiliacion del trabajador
y su familia, a las novedades laborales, a los recaudos por cotizaciones y a los desembolsos por el
pago de la prestacion de servicios.

6. Establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en
los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.

7. Las demas que determine el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

& La UPC constituye el valor reconocido a las EPS por los costos en que estas incurren con ocasion

del cubrimiento de! Plan Obligatorio de Salud POS de todos sus afiliados, el cual se ha de establecer

con el propésito central de garantizar un equilibrio financiero que permita la prestaciéon continua y

eficiente del servicio. Ese valor es definido actualmente por la Comision de Regulacién en Salud-

CRES conforme al numeral 3 del articulo 7° de la Ley 1122 de 2007.
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aseguramiento», en el que el prestador asume el riesgo y la administracién de los
recursos. Para el efecto, deben promover la afiliacion y estan en la obligacion de
aceptar las solicitudes de afiliacion de los usuarios y organizar la forma vy
mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias puedan acceder a los
servicios de salud en todo el territorio nacional, bajo el principio del libre acceso.

Por ultimo, el Estado garantiza para las E.P.S la obtencién de una «legitima
ganancia», lo que implica que su actividad tiene animo de lucro.

Es preciso resaltar que, en la regulacién sobre las E.P.S, la Ley 100 no establece
una norma especial relacionada con el régimen juridico aplicable a su contratacion,
como si ocurre con las Empresas Sociales del Estado, en los términos previstos en
el articulo 195 ibidem”, como estudiara la Sala en capitulo posterior.

2. Las Empresas Sociales del Estado-E.S.E y su naturaleza juridica
El régimen juridico de las entidades descentralizadas, en todos los ordenes, lo

establece el legislador conforme a los articulos 2° - paragrafo y 68 de la ley 489 de
19988. Respecto de las E.S.E., resulta pertinente precisar su regimen juridico y de

7 «ARTICULO 195. Régimen juridico. Las Empresas Sociales de Salud se someteran al siguiente
régimen juridico: (...) 6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra[n]
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto General de Contratacion
de la administracion publica».

8 Articulo 2. AMBITO DE APLICACION. La presente ley se aplica a todos los organismos y entidades
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y de la Administracion Publica y a los servidores publicos
que por mandato constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y el ejercicio de funciones
administrativas, prestacion de servicios publicos o provisién de obras y bienes publicos y, en lo
pertinente, a los particulares cuando cumplan funciones administrativas.

PARAGRAFO. Las reglas relativas a los principios propios de la funcién administrativa, sobre
delegacion y desconcentracion, caracteristicas y regimen de las entidades descentralizadas,
racionalizacion administrativa, desarrollo administrativo, participacion y control interno de la
Administracion Publica se aplicaran, en lo pertinente, a las entidades territoriales, sin perjuicio de la
autonomia que les es propia de acuerdo con la Constitucion Politica.

ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentralizadas del orden
nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, ias
sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales con personerfa juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas
oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo
objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estan sujetas al control politco y a la suprema direccion del érgano de la
administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion Politica, en la
presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura organica y a sus estatutos
internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la
Constitucién Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.
PARAGRAFO 10. De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica,
el régimen juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las
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derecho aplicable, para los efectos de las conclusiones a las que arribara la Sala
mas adelante respecto de la forma en que participa en la prestacion de los servicios
de salud y la incidencia que ello tiene respecto de las normas que regulan el cobro
coactivo de obligaciones a su favor.

La Ley 489 de 1998° regula las empresas sociales del Estado de la siguiente
manera:

ARTICULO 83. EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. Las empresas sociales
del Estado, creadas por la Nacién o por las entidades territoriales para la
prestacion en forma directa de servicios de salud se sujetan al régimen previsto
en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente ley en los aspectos
no regulados por dichas leyes y a las normas que las complementen, sustituyan
o adicionen

A su vez, el Decreto 1876 de 199419 establece sobre las E.S.E lo siguiente:

Articulo 1°.- Naturaleza juridica. Las Empresas Sociales del Estado
constituyen una categoria especial de entidad publica, descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o
reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos. (subraya la Sala)

[...]

Articulo 2°.- Objetivo. El objetivo de las Empresas Sociales del Estado sera la
prestacion de servicio de salud, entendidos como un servicio publico a cargo del
Estado y como parte integrante del Sistema de Seguridad Social en Salud.

[.]

Articulo 15°.- Régimen juridico de los actos. Las Empresas Sociales del
Estado estaran sujetas al régimen juridico propio de las personas de derecho
publico, con las excepciones que consagren las disposiciones legales.

[...]

entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las
autoridades del orden territorial.

PARAGRAFO 2o0. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo
desarrollar actividades cientificas y tecnologicas, se sujetaran a la Legislacion de Ciencia y
Tecnologia y su organizacion sera determinada por el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 30. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica a las corporaciones civiles sin
animo de lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio Ambiente, creadas por la Ley

99 de 1993.

9 Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan

otras disposiciones
10 Por el cual se reglamentan los articulos 96, 97 y 98 del Decreto Ley 1298 de 1994 en lo relacionado

con las Empresas Sociales del Estado.
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Articulo 16°.- Régimen juridico de los contratos. A partir de la fecha de
creacién de una Empresa Social del Estado, se aplicarda en materia de
contratacion las normas del Derecho Privado, sujetandose a la jurisdiccion
ordinaria conforme a las normas sobre la materia. Sin embargo, de conformidad
con lo establecido en el numeral 6 del articulo 98 del Decreto-ley 1298 de 1994,
las Empresas Sociales del Estado podran discrecionalmente utilizar las cldusulas
exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacién de la administracion
publica.

PARAGRAFO. - En el evento en el que se encuentren contratos en ejecucion en
el momento de transformacién de una entidad en Empresa social del Estado,
esto continuaran rigiéndose hasta su terminacion, por las normas vigentes en el
momento de su celebracion.

De acuerdo con lo anteridr, todas las Empresas Sociales del Estado, son
instituciones prestadoras de servicios de Salud que en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud o SGSSS, tienen la funcidén de prestar servicios en el

* respectivo nivel de atencion a los afiliados y beneficiarios de los distintos regimenes

en los que se divide este sistema. De esta forma, constituyen una categoria
especial de entidad publica, ya que son descentralizadas, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o
por las asambleas o concejos.

La Ley 100 de 1.993, mediante la cual se creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, dispuso que la prestacion de los servicios de salud en forma directa por la
Nacion o por las entidades territoriales se hard, de manera principal, por las
empresas sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad
publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segun el caso y
otorgd un plazo de seis meses, contado a partir de la vigencia de dicha ley, para
que las entidades territoriales dispusieran la reestructuracion de las entes
descentralizadas cuyo objeto principal fuera la prestacion de servicios de salud, con
el fin de adecuarlas al nuevo régimen legal , a voces de los arts. 195 a 197 ibidem.
En lo pertinente, estas entidades también son reguladas por la Ley 344 de 1996'".

El régimen juridico de esta clase de empresas lo establece el articulo 195 con las
siguientes caracteristicas:

i) Su objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio publico
a cargo del Estado o como parte del servicio publico de seguridad social;

ii) en materia contractual se rige por el derecho privado, pero discrecionalmente
pueden pactarse las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de
contratacion; -

1 Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones.
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iii) El régimen de personal lo fij6 el numeral 5° asi: «/as personas vinculadas a la
empresa tendrén el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales,
conforme a las reglas del capitulo IV de la ley 10 de 1.990» la cual, en su articulo
26, consagra la misma clasificacion, especificando que son trabajadores oficiales,
quienes desempefien cargos destinados al mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria, o de servicios generales;

iv) A su vez, la Ley 489 de 1998'2 -art. 83- dispone que las empresas sociales del
Estado, creadas por la Naciéon o por las entidades territoriales’® para la prestacién
directa de servicios de salud, se sujetan al régimen previsto en ella en los aspectos
no regulados por las leyes 100 de 1993 y 344 de 1996".

2.1 Las Empresas Sociales del Estado y su régimen de contratacion

A continuacién, se abordara el estudio del régimen de derecho aplicable a las
E.S.E., y se haran algunas consideraciones de caracter general sobre en gué casos
resulta aplicable la Ley 80 de 1993, a efectos de realizar un estudio integral sobre
la naturaleza juridica de estas entidades.

Del régimen juridico a que estan sometidas, se destaca lo dispuesto en el articulo
195 de la Ley 100 de 1993:

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el
estatuto general de contratacion de la administracion publica. (Se
destaca)

En principio, por ser las empresas sociales del Estado entidades estatales y
constituir la Ley 80 de 1993 el estatuto de contratacién publica pudiera concluirse
que su aplicacion es universal para toda clase de entes publicos; sin embargo, para
estas empresas el legislador estableci6 excepciones a tal regimen.

El caracter excepcional de la regulacion se refleja inequivocamente en la locucién
discrecionalmente que utiliza la norma, ya que mientras los demas contratos
estatales deben, de manera general, contener tales clausulas exorbitantes o
excepcionales al derecho privado, en los sometidos al régimen de las empresas

12 E| grticulo 38 ibidem que regula la integracion de la rama ejecutiva del poder publico, contempla
las empresas sociales del Estado, distinguiéndolas de los establecimientos publicos.

13 Sentencia C-408/94: “...1a ley tiene la competencia de otorgar a las asambleas departamentales y
a los concejos municipales funciones como las ordenadas en los articulo examinados ( 194 a 197 de
la ley 100/93), de disponer, que las entidades territoriales a través de esas Ultimas corporaciones
creen, transformen o reestructuren las entidades encargadas de la prestacion de servicios de salud,
en empresas sociales del orden departamental o municipal, pues ellas estan autorizadas para
cumplir las funciones que les sefiale la ley, segtin lo dispone la Carta en los articulos 300.12y 313.10,
respectivamente”.

14| 3 ley 344/96 contiene normas de racionalizacion del gasto publico.
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sociales sélo se pactaran cuando asi estas lo dispongan. Ademas, si con dicha
expresion al Estado se le otorga la facultad para pactar o imponer las referidas
clausulas, sin distinguir su razon, es porque a él se reserva el privilegio de incluirlas
cuando lo estime conveniente, esto es, cuando las reglas de derecho privado no le
otorguen la garantia para la prestacion del servicio publico correspondiente.

De esta manera, al disponer la Ley 100 de 1993 en el numeral 6° del articulo 195,
la utilizacion discrecional de las clausulas excepcionales, excluyd la aplicacion
general y comdn de las normas de la Ley 80 .El régimen de derecho privado de la
contratacion propio de las demas entidades estatales, aparece consagrado en el
articulo 13 de la Ley 80, conforme al cual los contratos que celebren las entidades
a que se refiere el articulo 2° de dicho estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes.

En consecuencia, por voluntad del legislador, es forzoso concluir entonces, que el
régimen de contratacién de estas empresas es de derecho privado, con aplicacion
excepcional de las clausulas mencionadas, como lo ha sefialado la Sala en
oportunidades anteriores'® al considerar que por regla general, en materia de
contratacion las Empresas Sociales del Estado se rigen por las normas ordinarias
de derecho comercial o civil y en el caso de que discrecionalmente, dichas
empresas hayan incluido en el contrato clausulas excepcionales, éstas se regiran
por las disposiciones de la Ley 80 de 1993. Salvo en este aspecto, los contratos
seguiran regulados por el derecho privado (Resalta la Sala)

Con todo, que el estatuto contractual no se aplique sino en punto a las clausulas
excepcionales, conforme al numeral 6° del articulo 195 de la Ley 100, no significa
que los administradores y encargados de la contratacion en las empresas en
cuestion, puedan hacer caso omiso del canon contenido en el articulo 2096 de la
Constitucion.

En consonancia con la norma constitucional, es deber de estas empresas adelantar
las actuaciones administrativas con arreglo a los principios de economia, celeridad,
eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion.

En igual forma y en desarrollo de los mismos preceptos, los principios universales
- asociados al interés general -, contenidos en la Ley 80 de 1993 y relacionados
con los fines de la contratacion estatal (art. 3°), con los derechos y deberes de las

" entidades estatales y de los contratistas (arts. .4° y 5°), la capacidad (6°), asi no

estuvieran vertidos en mandatos legales, deben presidir la contratacion en las

5Concepto 1.127 de 20 de agosto de 1998

18Articulo. 209. La funcién, administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones”.
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empresas mencionadas, pues son postulados que tocan con la moralidad, la
continuidad y prestacion eficiente de los servicios publicos, y con la garantia de los
derechos de los administrados-usuarios.

Del mismo modo, la responsabilidad de los administradores de las empresas
sociales del Estado se regira directamente por las previsiones del articulo 90 de la
Constitucion'?, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 80, que
recoge parcialmente los alcances del precepto constitucional.

El estatuto general de contratacién de la administracion pablica, expedido mediante
la Ley 80 de 1993, dispone las reglas y principios que rigen los contratos de las
entidades estatales (articulo 1°.); para este efecto, hace una enumeracion de las
que denomina entidades estatales, enire las cuales se encuentran, ademas de la
Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios, las entidades
descentralizadas, los organismos y dependencias del Estado a los que la ley
otorgue capacidad para celebrar contratos, «las demas personas juridicas en las
que exista participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que
ellas adopten, en todos los érdenes y niveles» (articulo 2°)).

Como consecuencia, y dada la generalidad del estatuto, las mencionadas entidades
estatales se regiran, al celebrar sus contratos, por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en dicha ley
(articulo 13), o dicho en otros términos, las estipulaciones de los contratos estatales
seran las previstas en la ley 80 de 1993 y las que de acuerdo con las normas civiles
y comerciales, correspondan a su esencia y naturaleza (articulo 40).

Entre las materias particularmente reguladas por la ley contractual, a que alude el
citado articulo 13, se encuentran los procedimientos de seleccion (licitacidn o
concurso publicos, contratacion directa, contratacion sin formalidades plenas), las
clausulas excepcionales al derecho comun, los principios de transparencia,
economia y responsabilidad, el deber de seleccion objetiva, y determinados
contratos (de obra, de consultoria, de prestacion de servicios, de concesion,
encargos fiduciarios y fiducia publica). Para las E.S.E, por tanto, la legislacion
aplicable sera la civil o comercial, segln la esencia y naturaleza del contrato.

Con todo, como se ha dicho, esa regla general no implica una completa
desvinculacién del estatuto general de contratacion administrativa. En primer lugar,
porque a dicha regla se incorporan, por especial disposicion de la Ley 100, las
clausulas excepcionales, siempre que las E.S.E resuelvan incluirlas en el texto del
respectivo contrato. Y en segundo lugar porque, al no existir para ellas una

17 ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel
debera repetir contra éste.
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legislacion paralela, de caracter especifico, cuando celebran determinados
contratos estatales que regula la Ley 80, a esta regulacion deberan atenerse. Estos
contratos son precisamente los que define su articulo 32, y que ya han sido
mencionados, o sea el de obra, el de consultoria, el de prestacion de servicios para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion y funcionamiento de la
entidad, el de concesion, el encargo fiduciario y la fiducia publica, en cuya
celebraciéon el deber de seleccion objetiva lleva consigo la escogencia del
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva.

3. La Ley 1066 de 2006, por la cual se expidieron normas para la hormalizacion
de cartera publica.

3.1. Antecedentes legislativos

El proyecto de ley 296 de 2005 — Camara, que se convirtié en la Ley 1066 de 2006,
tuvo como propésito fundamental «brindar un marco legal para que los servidores
pUblicos que tengan a su cargo el manejo y recaudo de créditos a favor del Tesoro
Publico puedan gestionarlo eficientemente, definir los principios y las reglas basicas
de la funcién de recaudo y establecer mecanismos para flexibilizar y mejorar esta
funciony. '

La falta de normativa legal que regulara el cobro de la cartera publica en forma
uniforme fue uno de los puntos de partida de esta iniciativa legislativa.

Sobre esta base, indaga la Sala ¢ cudles fueron los aspectos que se pretendieron
unificar con la expedicion de la Ley 1066 de 20067

Para responder este interrogante, es preciso acudir a los antecedentes legislativos
de la Ley 1066 de 2006, en los que se desatacan por su pertinencia con la consulta,
los siguientes aspectos:

i) Facultad de cobro coactivo para los 6rganos o entes publicos. El legislador,
consciente de la importancia de la jurisdiccion coactiva como privilegio de la
administracion para cobrar las deudas a su favor sin mediar intervencion judicial,
consideré que era necesario ampliar esta facultad a cualquier entidad de
caracter publico que dentro de sus funciones tenga la de recaudar rentas o
caudales puUblicos pueda acudir a este procedimiento especial®.

jii) Unificacién del Procedimiento de cobro coactivo. En relacion con este
propdsito en los debates realizados en el seno del Congreso de la Republica, se
sostuvo:

8 Gaceta del Congreso No.61, del 23 de febrero de 2005.
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iii)

«El proyecto de ley mantiene la facultad de jurisdiccidn coactiva de las entidades
publicas establecida en la normatividad vigente y unifica el procedimiento de
cobro a todas las entidades para que apliquen el establecido en el Estatuto
Tributario ya que en la actualidad algunas entidades aplican el procedimiento
definido en éste y otras en el Cédigo de Procedimiento Civil».

«Con este procedimiento, como se vera mas adelante en el analisis del articulo
pertinente, se gana eficiencia y eficacia en el cobro de las obligaciones al
tramitarse directamente por los funcionarios de estas entidades sin la
intervencion de las autoridades judiciales. |[...]

[...]. Este procedimiento tiene varias ventajas frente al sefialado por el Codigo
de Procedimiento Civil, a saber: La reduccidn de términos, la celeridad en la
notificacién de los actos administrativos [...]».

Tipos de obligaciones a favor del Tesoro Publico. El proyecto de ley 296 de
2005, parti6 de la base de que existen diferentes tipos de obligaciones a favor
del Estado, cuyo tratamiento legal debe estar acorde con la naturaleza juridica
de las mismas, en los siguientes términos:

«En general, se puede afirmar que las acreencias a favor del Estado son
obligaciones de dar que emanan de una relacién juridica previa, bien sea de un
acto juridico unilateral de la administracion o de un acuerdo de voluntades, de
un contrato. De alli, que existan diferentes tipos de créditos a favor del
Tesoro Publico dependiendo de la naturaleza de la obligacion que da
origen. [...]

Esta division es la que se considera fundamental para que el disefio y el
tratamiento del manejo de la cartera publica, referida ésta como las acreencias
a favor del Tesoro Publico, que se pretende otorgar no pueda ser tratada de
manera uniforme frente a todas las entidades publicas o mixtas que conforman
el Estado.

Dependiendo de la naturaleza de los agentes intervinientes y de la naturaleza
misma de la relacién juridica debera aplicarse un contexto normativo distinto
para efectos de determinar o liquidar una obligacion. En detalle, no podria
asimilarse una obligacién proveniente de un impuesto a la originada en un
contrato de caracter financiero.»

iv) Intereses de las obligaciones de origen tributario. Con fundamento en los

distintos tipos de obligaciones a favor del Tesoro Publico, se planted la
necesidad de unificar la tasa de interés moratorio que se debe cobrar para las
obligaciones de caracter tributario, es decir, las que se derivan del cobro de
impuestos, tasas, contribuciones fiscales y parafiscales.
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En particular, la problematica que se quiso resolver por el legislador en esta
materia fue la siguiente: '

«[...] no existia unificacién en la tasa de interés moratorio que se debe
cobrar para obligaciones de tipo tributario, incluidas aquéllas originadas por
cobro de impuestos tasas o contribuciones parafiscales”, pues mientras algunos
tributos concretos como los administrados por la DIAN, algunas tasas que
cobraban las Superintendencias tenian una norma legal que permitia el cobro
de intereses moratorios, otras en cambio, con fundamento en el concepto 723
de 1995, recurrian al articulo 9° de la ley 68 de 1923, conforme al cual, “los
créditos a favor del Tesoro Publico devengan intereses a la rata del doce (12%)
por ciento anual, desde el dia en que se hagan exigibles hasta aquél en que se
verifique el pago”, norma que no brinda movilidad de la tasa congruentemente
con las condiciones de la economia colombiana....]

Por ello se plantea dentro del proyecto que todos los contribuyentes o
responsables de los impuestos, tasas y contribuciones fiscales y parafiscales,
incluidos los agentes de retencion, que no cancelen oportunamente los
tributos, anticipos y retenciones a su cargo, deberan liquidar y pagar
intereses moratorios, por cada dia calendario de retardo en el pago.

Y que a partir de la vigencia de la presente ley, la tasa de interés moratorio sera
la misma aplicable a los impuestos administrados por la DIAN descrita en el
Estatuto Tributario, que se liquidara con base en la tasa de interés vigente al
momento del respectivo pago»

El proyecto no se ocupa de los intereses en materia contractual, ya que, en
materia de contratacién administrativa la Ley 80 de 1993 determiné: Articulo
4°. Para la consecucion de los fines del Estado de que trata el articulo anterior, las
entidades estatales: [...] pactaran intereses moratorios. Sin perjuicio de la
actualizacion o revisién de precios, en caso de no haberse pactado intereses
moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el
valor historico actualizado®». (Negrilla fuera de texto) Adicionalmente, en el
proyecto de ley se contempl6 el cobro de intereses de mora por el incumplimiento
en el pago de las obligaciones derivadas del derecho al recobro de cuotas partes
pensionales».

3.1.1 El régimen de cobro coactivo previsto en la Ley 1066 de 2006.

E! ejercicio de la facultad .coactiva, como expresion de la prerrogativa de la
administracion de ejecutar sus propios actos, sin necesidad de recurrir a la autoridad
judicial, puede hacer efectivas las obligaciones claras, expresas y exigibles a su
favor, permitiendo que el acreedor estatal ejecute a su deudor, mediante un
procedimiento agil que facilita el pronto recaudo de sus acreencias.

19 Gaceta del Congreso. No. 61 del 23 de febrero de 2005
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido Ia jurisdiccion coactiva como
un «privilegio exorbitante» de la Administracién, que consiste en la facultad de
cobrar directamente, sin que medie intervencion judicial, las deudas a su favor,
adquiriendo la doble calidad de juez y parte, cuya justificacién se encuentra en la
prevalencia del interés general, en cuanto dichos recursos se necesitan con
urgencia para cumplir eficazmente los fines estatales.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-666 de 2000 precisé:

La finalidad de la jurisdiccion coactiva consiste en recaudar en forma rapida
las deudas a favor de las entidades publicas, para asi poder lograr el eficaz
cumplimiento de los cometidos estatales. Pero esta justificacion no es aplicable
a_entes que despliegan actividades semejantes a las de los particulares,
aungue aquéllas también estén, de una u otra forma, destinadas a hacer
efectivos los fines del Estado. La conversion de las entidades vinculadas en
"jueces" v partes puede afectar el equilibrio de las relaciones entre aguéllas y
los particulares, con quienes compiten libremente en actividades industriales y
comerciales.

En la misma providencia, la Corte Constitucional declard la exequibilidad
condicionada de la competencia de los organismos vinculados a la
administracion para ejercer jurisdiccién coactiva contenida en el articulo 112 de
la Ley 62 de 1992, en el entendido de que la autorizacién legal para ejercer el
poder-coactivo se refiere exclusivamente al cobro o recaudacion de recursos
provenientes de funciones netamente administrativas. Al respecto dijo la Corte:

La jurisdiccion coactiva obedece al reconocimiento de una facultad evidentemente
extraordinaria o excepcional de la Administracion, consistente en eximirla de llevar
el asunto al conocimiento de los jueces, para lograr ella directamente la ejecucion
de ciertas obligaciones a su favor.

Cabe recordar que la regla general consiste en que las controversias originadas
en la inejecucién de una obligacién sean dirimidas por los jueces, y por ello,
ciertamente constituye una excepcion el hecho de que sea la propia
Administracién la que esté investida del poder para hacer ejecutar directamente
ciertos actos, convirtiéndose de esta forma en juez y parte, en cuanto ella ejecuta
a los deudores por su propia cuenta, sin intermediacién de los funcionarios
judiciales.

En todo caso, obedezca la jurisdiccion coactiva a una funcion judicial o a una de
naturaleza administrativa —polémica que, para los efectos del presente juicio de
constitucionalidad no es indispensable dilucidar-, lo cierto es que aquélla va atada
indiscutiblemente a los conceptos de imperio, soberania, poder y autoridad. Es por
eso que el reconocimiento de tal atribucién a «organismos vinculados» a la
administracién puUblica, cuyas actividades se asemejan a las que desarrollan
habitualmente los particulares [...] implica un desconocimiento de la naturaleza de
las cosas, en tanto la atribuciéon no puede considerarse como razonable, si se
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tienen en cuenta las funciones que cumplen los entes vinculados y el papel que
desempefian en la economia.?’

En materia de cobro coactivo a cargo de las entidades publicas, el articulo 5° de la
Ley 1066 de 2006 estableci6 lo siguiente:

ARTICULO 50. FACULTAD DE COBRO COACTIVO Y PROCEDIMIENTO PARA
LAS ENTIDADES PUBLICAS. Las entidades publicas que de manera permanente
tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la
prestacion de servicios del Estado colombiano y que en virtud de estas tengan que
recaudar rentas o caudales publicos, del nivel nacional, territorial, incluidos los
érganos auténomos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitucion
Politica, tienen jurisdiccion coactiva para hacer efectivas las obligaciones exigibles
a su favor y, para estos efectos, deberan seguir el procedimiento descrito en el
Estatuto Tributario.

[..]

El paragrafo primero de la norma en cita establecio, a su vez, el siguiente régimen
de exclusion para el ejercicio de facultades de jurisdiccion coactiva:

PARAGRAFO 10. Se excluyen del campo de aplicacién de la presente ley las
deudas generadas en contratos de mutuo o aquellas derivadas de obligaciones
civiles o comerciales en las que las entidades indicadas en este articulo
desarrollan una actividad de cobranza similar o igual a los particulares, en
desarrollo del régimen privado que se aplica al giro principal de sus negocios,
cuando dicho régimen esté consagrado en la ley o en los estatutos sociales de la
sociedad. (Resalta la Sala)

3.1.2 Facultad de cobro coactivo, procedimiento e intereses moratorios en la
Ley 1066 de 2006

En concordancia con los objetivos que trazé el legislador durante el tramite de la
Ley 1066 de 2006, en relacion con la facultad de cobro coactivo de las entidades
publicas y la unificacién del procedimiento aplicable a los procesos de jurisdiccion
coactiva, en el articulo 5° de la misma, se preve:

Articulo 50. Facultad de cobro coactivo y procedimiento para las entidades
publicas. Las entidades publicas que de manera permanente tengan a su cargo
el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacion de
servicios del Estado colombiano y que en virtud de estas tengan que recaudar
rentas o caudales publicos, del nivel nacional, territorial, incluidos los 6rganos
auténomos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitucion Politica,
tienen jurisdiccién coactiva para hacer efectivas las obligaciones exigibles a su
favor y, para estos efectos, deberan seguir el procedimiento descrito en el
Estatuto Tributario.

20 Sentencia C-666/00.
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Paragrafo 1°.- Se excluyen del campo de aplicacion de la presente ley las deudas
generadas en contratos de mutuo o aquellas derivadas de obligaciones civiles o
comerciales en las gue las entidades indicadas en este articulo desarrollan una
actividad de cobranza similar o igual a los particulares, en desarrollo del régimen
privado que se aplica al giro principal de sus negocios, cuando dicho régimen este
consagrado en la ley o en los estatutos sociales de la sociedad.

Paragrafo 20.- Los representantes legales de las entidades a que hace referencia
el presente articulo, para efectos de dar por terminados los procesos de cobro
coactivo y proceder a su archivo, quedan facultados para dar aplicacion a los
incisos 10 y 20 del articulo 820 del Estatuto Tributario.

Paragrafo 3o. Las Administradoras de Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida seguiran ejerciendo la facultad de cobro coactivo que les fue otorgada por
la Ley 100 de 1993 y normas reglamentarias”. (Negrilla fuera de texto).

En desarrollo de lo anterior, el articulo 5° del Decreto 4473 de 2008, por el cual se
reglamento la Ley 1066 de 2006, dispone:

Articulo. 5°- Procedimiento aplicable. Las entidades objeto de la Ley 1066 de
2006 aplicaran en su integridad, para ejercer el cobro coactivo, el procedimiento
establecido por el estatuto tributario nacional o el de las normas a que este
estatuto remita. (Negrilla fuera del texto original).

Los antecedentes legislativos resefiados en numeral anterior y las disposiciones
transcritas, permiten a la Sala reiterar el Concepto 1835 de 2007, en el sentido que
el legislador unifico el procedimiento a seguir por las autoridades administrativas
investidas de jurisdiccion coactiva, incluidos los érganos autonomos y entidades con
régimen especial otorgado por la Constitucién Politica”, el cual se rige por las
disposiciones contenidas en el Estatuto Tributario (articulo 823 ss) y, ademas
precisar, que este objetivo de unificacion no se extendio aspectos de caracter
sustancial que pudieran afectar el contenido, la naturaleza y los efectos de las
obligaciones sujetas a cobro por esta via.

La Sala considera, por tanto, que la Ley 1066 de 2006 unific6 las formas de cobro
coactivo, inclusive para los 6rganos autonomos y entidades con régimen especial
derivado de la Constitucion, en orden a garantizar para todas ellas el ejercicio de
esa funcién en forma 4&gil, eficiente, oportuna y a través de un mismo
procedimiento.?!

Mediante Concepto 1882 de 5 de marzo de 2008, la Sala analiz6 como en el debate
del proyecto de ley en la plenaria de la Cadmara se consagraron los dos objetivos
del articulo 5° de la Ley 1066 de 006: (i) dotar de jurisdiccién coactiva a todas las
entidades del Estado, incluyendo a los 6rganos auténomos y entidades con régimen
especial previsto en la Constitucion; y (i) unificar para el procedimiento de cobro

21 Concepto 1835 del 9 de agosto de 2007-
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coactivo para todas ellas, utilizando las herramientas de eficiencia y flexibilidad
previstas en el Estatuto Tributario. Al respecto se sefialo:

Articulo 5°. Este articulo cumple dos propésitos fundamentales del proyecto, con
el fin de dar herramientas para el cobro a las entidades que tienen cartera a su
favor.

En primer lugar se permite a todas las entidades publicas usar la jurisdiccion
coactiva para el cobro de sus acreencias. Por supuesto, siguiendo los
pronunciamientos de la honorable Corte Constitucional sobre este asunto, el uso
de esta jurisdiccion solamente se establece para el cobro de las obligaciones que
resultan respecto del ejercicio de funciones administrativas ejercidas por los
drganos estatales. No es posible tener como destinatarios de la ley otras entidades
qgue realicen funciones y actividades gue se asemejan a las_gue desarrollan
habitualmente los particulares, como por ejemplo las entidades financieras del
Estado. (Subraya la Sala).

En segundo lugar, la Comisidon Tercera aprobo la propuesta de los ponentes de
establecer de manera general la unificacién del procedimiento aplicable a todas las
entidades publicas que tengan la jurisdiccidon coactiva. Ademas, con esto se logra
otro objetivo inherente también al espiritu mismo de la iniciativa legislativa, cual es
el de homologar los procedimientos y las condiciones de cobro de toda la cartera
publica. Sobre este asunto, se propone hacer aplicable a todas las entidades
publicas el procedimiento establecido en el Estatuto Tributario, actualmente
aplicado por la DIAN, y por las entidades territoriales en virtud del articulo 59 de la
Ley 788 de 2002. Este procedimiento ha mostrado el maximo de efectividad, y la
legalidad y constitucionalidad del mismo han sido revisadas por los tribunales
jurisdiccionales respectivos. 2

Igualmente, en la exposicion de motivos del proyecto de ley se hace énfasis en la
adopcion de una visién de Tesoro Plblico que comprende a la Nacion, las entidades
descentralizadas por servicios, las entidades territoriales y, ademas, desde un punto
de vista genérico, a los érganos constitucionales autdbnomos:

A salvo lo referido en el articulo 128 de la Constitucion Politica, que resulta
meramente descriptivo, no existe ninguna definicion constitucional, enunciativa,
sobre la cual puede erigirse el concepto de tesoro publico. Se trata de una nocion
que el ordenamiento la da por existente, tal y como se indica en su consulta, en
vitud de un contenido que emerge bien sea legal, jurisprudencial o

22 Ponencia para Segundo Debate en la Camara de Representantes. Gaceta del Congreso 256 del
13 de mayo de 2005. En el mismo sentido, en [a ponencia para primer debate en el Senado se volvio
a sefialar; «Al efecto unifica el procedimiento de cobo para todas las entidades a fin de que apliquen
el establecido en el E. T. Se introducen modificaciones al Estatuto para la mejor fiscalizacion y cobro
de obligaciones tributarias. Se facilita el pago sin incurrir en amnistias y saneamientos que hoy, al
tenor de las sentencias de la Corte Constitucional, estéan cuasiprohibidos, dados los
condicionamientos de los proveidos» (Gaceta del Congreso 709 de 2005) En el mismo sentido puede
verse la ponencia para segundo debate en la Plenaria del Senado, Gaceta del Congreso 883 de
2005.
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doctrinariamente.

El articulo 128 de la Constitucién Politica (disposicion ya existente en el Acto
Legislativo 1 de 1936, articulo 23), indica que el Tesoro Publico esta conformado
por «el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas»,
due en este proyecto también estamos ampliando a los érganos auténomos de la
accién que no hacen parte de las Ramas del Poder Publico.” 2

Asi, reiterd la Sala, fue expresa la intenciéon del legislador en cuanto a que la funcion
de jurisdiccidon coactiva se ejerciera seguin unas mismas normas de procedimiento
-las del Estatuto Tributario-, mas flexibles y eficientes para el Estado:

Es por ello, que el Gobierno Nacional quiere presentar a la consideracion del
Congreso de la Republica el presente proyecto de ley que tiene como objetivo
primordial brindar un marco legal para que los servidores publicos que tengan a su
cargo el manejo y recaudo de créditos a favor del Tesoro Publico puedan
gestionarlo eficientemente, definir los principios y reglas basicas de la funcion de
recaudo y establecer los mecanismos para flexibilizar, facilitar y mejorar esta
funcién. ;Por qué se necesita ley?

La rigidez con que la Constitucion Politica determina la funcién administrativa y la
actuacion del servidor publico, hacen que deba prohijarse desde la misma ley,
cuales son las obligaciones y facultades de cada servidor publico o de particulares
gue estan de manera permanente cumpliendo con funciones publicas en especial
del cobro de cartera y de las posibilidades de realizar los acuerdos de pago
respectivos.

El punto de partida, indiscutiblemente, es la falta de normatividad de caracter legal
gue regule la materia de recaudo de cartera de forma uniforme, hay algunos
apartes desconectados gque sirven de soporte, muchas veces en gracia de
interpretaciones o de analogias para las actuaciones de los servidores publicos.
No hay un marco regulatorio que dé reglas claras para el ejercicio de la funcién
recaudadora a favor del tesoro publico. %*

23 Proyecto de Ley 296 Camara. Gaceta del Congreso 61 del 23 de febrero de 2005. Alli mismo se
indico: «La jurisdiccion coactiva se ha entendido como un privilegio de la Administracion, que
consiste en la facultad de cobrar directamente, sin que medie intervencioén judicial, las deudas a su
favor, adquiriendo la doble calidad de juez y parte, cuya justificacion se encuentra en la prevalencia
del interés general, en cuanto dichos recursos se necesitan con urgencia para cumplir eficazmente
los fines estatales. Adicionalmente, es una medida que evita la utilizacién de la Rama Judicial para
este tipo de eventos trayendo una utilizacion éptima de los recursos publicos.

Siendo concientes de sus bondades, es necesario que cualquier entidad de cardcter publico gue
dentro de sus funciones tengan la de recaudar rentas o caudales publicos pueda acudir a este
procedimiento especial.»

24 ihidem. En la Sentencia C-723 de 2007, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio, la Corte utiliz6, entre ofros,
estos criterios de unificacion y eficiencia del recaudo de las obligaciones a favor del Tesoro de la Ley
1066 de 2006, para declarar la exequibilidad de su articulo 6 sobre la forma de imputacion de pago
en las obligaciones tributarias.
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3.1.3 El cobro coactivo del Decreto-Ley 1421 de 1993.

La facultad de algunas entidades del Distrito Capital para adelantar el cobro coactivo
de deudas en su favor fue reconocida directamente por el articulo 169 del Decreto
Ley 1421 de 1993 o Estatuto Organico de Bogotd. Se destaca como, al ser las
E.S.E entidades descentralizadas al tenor de lo previsto en la Ley 489 de 1998, se
encuentran enmarcadas en esta disposicion la cual establece:

Articulo 169. Jurisdiccion coactiva. Las entidades descentralizadas, incluyendo las
sociedades de economia mixta sujetas al régimen de empresas industriales y
comerciales del Estado, tienen jurisdiccion coactiva para hacer efectivos los creditos
exigibles a su favor, de conformidad con los articulos 68 y 79 del Cédigo Contencioso
Administrativo. Para este efecto, la respectiva autoridad -competente, otorgara
poderes a funcionarios abogados de cada entidad o podra contratar apoderados
especiales que sean abogados titulados. (subraya la Sala)

Lo anterior muestra que el ejercicio de la jurisdiccion coactiva en el Distrito Capital
no esta a cargo de una sola oficina, pues esa responsabilidad fue atribuida tambien
a todas las entidades descentralizadas. En efecto, el Decreto 838 del 23 de
diciembre de 1993 organizdé el Juzgado de Ejecuciones Fiscales como una
dependencia de la Secretaria de Hacienda Distrital.

Posteriormente, el Decreto 800 de 1996 por el cual se reestructuran las
dependencias de la Secretaria de Hacienda y se establece su organizacion
administrativa y funcional, dispuso que el Juzgado de Ejecuciones Fiscales haria
parte de la planta de la Direccion Administrativa y Financiera del Distrito. Luego, el
Decreto 1041 del 31 de octubre de 1997 por el cual se modificd la estructura
organica de la Secretaria de Hacienda adoptada por el Decreto 800 del 27 de
diciembre de 1996, ubica al Juzgado de Ejecuciones Fiscales como un ente
dependiente de la Subdireccion Juridica de la Secretaria de Hacienda.

El Decreto 678 de 1998, modifico el Decreto 1041 de 1997 para que el Juzgado de
Ejecuciones Fiscales forme parte de la estructura de la Direccion Distrital de
Tesoreria.

Posteriormente, el Decreto 1049 de 1998 por el cual se modifica la denominacion
de las dependencias de la Secretaria de Hacienda de Santa Fe de Bogota, en su
articulo 1°, numeral 8.1. elimind el nombre de juzgado de ejecuciones fiscales y la
denominé Unidad de Ejecuciones Fiscales, adscrita a la Direccién Distrital de
Tesoreria.

La aplicacion de lo previsto en el articulo 169 del Decreto-Ley 1421 de 1993
respecto de las E.S.E. de caracter distrital sera un aspecto que, conjunto con las
demas disposiciones legales sobre cobro coactivo, se abordara por la Sala en el
estudio del caso concreto.
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4. El caso concreto

La Sala centrara su andlisis para resolver el caso concreto en la aplicacion de las
normas previstas en los articulos 98 y 100 de la Ley 1437 de 2011, 169 del Decreto
Ley 1421 de 1993, 112 de la Ley 62 de 1992, y el articulo 5° paragrafo 1 de la Ley
1066 de 2006.

De acuerdo a lo anterior, de este conjunto de normas citadas, se encuentra que el
articulo 112 de la Ley 62 de 1992 confiriox a las entidades publicas del orden
nacional como ministerios, Departamentos Administrativos, organismos adscritos y
vinculados, la Contraloria General de la Replblica, la Procuraduria General de la
Nacion y la Registraduria nacional del Estado Civil, facultades de jurisdiccion
coactiva para hacer efectivos los créditos exigibles a favor de las mencionadas
entidades y de la Nacién».

Como se expuso en capitulo anterior, esta norma fue objeto de un pronunciamiento
de la Corte Constitucional emitido en la Sentencia C-666 de 2000 en relacion con
los organismos vinculados a los que se les confirieron facultades de jurisdiccion
coactiva, en el sentido de precisar que esta facultad no es aplicable a «entes que
despliegan actividades semejantes a las de los particulares, aunque aquéllas
también estén, de una u otra forma, destinadas a hacer efectivos los fines del
Estado».

Consider6 la Corte en dicha oportunidad que «conferir dicha facultad excepcional a
entes del indicado caracter para hacer cumplir obligaciones contractuales viola el
principio de equidad respecto de las partes comprometidas en un conflicto (articulo
13 de la Carta), ya que [...] dados los fines que persiguen las empresas industriales
y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, éstas suelen
competir en igualdad de condiciones con los particulares»

Para la Sala, las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional guardan
equivalencia con la preceptiva del articulo 5° paragrafo 1 de la Ley 1066 de 2006 en
materia de las facultades de jurisdiccion coactiva a entidades publicas. En este
sentido, si bien es cierto las E.S.E., no son entes vinculados en los términos del
articulo 112 de la Ley 62 de 1992, respecto de los cuales la Corte declaré la
constitucionalidad condicionada?®, sino de caracter descentralizado, la primera de
las disposiciones regula una situacion de exclusién para las entidades publicas que
desarrollan una actividad de gestion de cobranza similar o igual a los particulares,
en desarrollo del régimen privado que se aplica al giro principal de sus negocios,

25 En la Sentencia C-666 de 2000 la Corte precisa que las actividades generalmente atribuidas por
la ley a las entidades vinculadas corresponden, consideradas materialmente, a actos de gestién y
no de autoridad y, por ello, aquéllas no deben estar investidas de una atribucion exorbitante que,
como se explicd con anterioridad, esta ligada al concepto de imperio del Estado. En estos eventos,
los conflictos que se presenten con los particulares deben llevarse a los estrados judiciales, con el
fin de respetar el debido proceso y los principios de imparcialidad y de juez natural.
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cuando dicho régimen esté consagrado en la ley o en los estatutos sociales de la
sociedad, como en efecto sucede respecto de las E.S.E.

De esta manera, las E.S.E carecen de facultades de cobro coactivo, al tenor de la
gestion que realizan, en tanto cumplen actividades en la misma condicion con los
particulares, dentro del marco de un mercado competitivo en el sector salud, y ello
se materializa cuando realizan gestiones de cobranza de obligaciones derivadas o
contenidas en facturas cambiarias por la venta de servicios de salud de igual
manera que lo hacen los demas particulares, razén por la cual estas entidades se
encuentran cubiertas por la excepcion a que alude el paragrafo primero del articulo
5° de la Ley 1066 de 2006.

La facultad de cobro coactivo como privilegio «exorbitante» excluye a las E.S.E, ya
que, al enmarcarse sus actividades de gestion de cobranza dentro del giro ordinario
de sus negocios, sujeto por ministerio de la ley al derecho privado, dicha situacion
impide el uso de tal prerrogativa. :

En consecuencia, para la Sala, las E.S.E., carecen de las prerrogativas de cobro
coactivo respecto de las facturas cambiarias derivadas de la contratacion de
servicios de salud y por tanto, igualmente, de la posibilidad de decretar medidas
cautelares para ese efecto, en tanto, se reitera, tales entidades se encuentran en
competencia con los particulares, por lo que un trato diferencial, rompe el equilibrio
previsto en la ley y los reglamentos en un escenario de libre competencia del sector.

Para la Sala, dicha situacién guarda armonia con lo previsto para las E.S.E, en el
articulo 195 de la Ley 100 de 1993, en tanto a estas entidades le es aplicable el
régimen de derecho privado, y solo se les aplica el Estatuto de Contratacion Publica
cuando discrecionalmente hagan uso de las clausulas excepcionales al derecho
privado. Encuentra la Sala que las normas de los articulos 98% y 104%" de la Ley

26 ARTICULO 98. DEBER DE RECAUDO Y PRERROGATIVA DEL COBRO COACTIVO. Las
entidades publicas definidas en el paragrafo del articulo 104 deberan recaudar las obligaciones
creadas en su favor, que consten en documentos que presten mérito ejecutivo de conformidad con
este Codigo. Para tal efecto, estan revestidas de la prerrogativa de cobro coactivo o podran acudir
ante los jueces competentes.

27 ARTICULO 104. DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto
en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa.
Igualmente conocera de los siguientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, cualgquiera que
sea el régimen aplicable.

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes.
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1437 de 2011- CPACA, 169 del Decreto-Ley 1421 de 1993 y 112 de la Ley 62 de
199228, son las que facultan a las entidades plblicas a efectuar el cobro de
obligaciones exigibles a su favor?®. Todas estas disposiciones han desarrollado las
facultades de cobro coactivo de las entidades pUblicas, normas que, en su conjunto,
a juicio de la Sala, deben interpretarse sistematicamente, con aplicacion de la
exclusion a que alude el paragrafo 1 de la Ley 1066 de 2006.

El tema central de la consulta formulada concierne a la aplicacion de la disposicion
contenida en el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1066 de 2006, norma que
contempla una exclusion especial para el ejercicio de la facultad de cobro coactivo
respecto de algunas entidades publicas bajo determinados supuestos.

En relacién con las normas del CPACA, en primer lugar, de conformidad con lo
previsto en el articulo 104 del CPACA, las Empresas Sociales del Estado- E.S.E,
siguiendo un criterio organico, se consideran entidades publicas al tenor de lo
previsto en el paragrafo del mismo articulo y su régimen contractual es de derecho
privado en los términos expuestos.

En segundo lugar, el articulo 98 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo establece que «las entidades publicas definidas en el
paragrafo del articulo 104 deberan recaudar las obligaciones creadas en su favor,
que consten en documentos que presten mérito ejecutivo de conformidad con este

4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la
seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de
derecho publico.

5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno.

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta
jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad
publica; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades.

7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos
celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.
PARAGRAFO. Para los solos efectos de este Cddigo, se entiende por entidad publica todo érgano,
organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacién; las sociedades o empresas en
las que el Estado tenga una participacién igual o superior al 50% de su capital; v los entes con
aportes o participacion estatal igual o superior al 50%. (subraya la Saia)

28 Por la cual se expiden normas en materia tributaria:

ARTICULO 112. FACULTAD DE COBRO COACTIVO PARA LAS ENTIDADES NACIONALES. De
conformidad con los articulos 68 y 79 del Codigo Contencioso Administrativo, las entidades publicas
del orden nacional como Ministerios, Departamentos Administrativos, organismos adscritosy
vinculados, la Contraloria General de la Republica, La Procuraduria General de la Nacion y la
Registraduria nacional del Estado Civil, tienen jurisdiccién coactiva para hacer efectivos los créditos
exigibles a favor de las mencionadas entidades y de la Nacion.

2% El concepto de exigibilidad no incluye la facultad de cobro coactivo de la obligacion sino que se
configura cuando esta Ultima se acredita previa presentacion y aceptacion expresa o tacita de la
factura de venta, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.5.3.4.4.4 del Decreto 780 de 2016,
Reglamentario Unico del Sector Salud.
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Caodigo. Para tal efecto, estan revestidas de la prerrogativa de cobro coactivo o
podran acudir ante los jueces competentes».

Se trata, en el primer caso, de la norma que establece qué debe entenderse por
entidad publica, y en el segundo caso, de la consagracion de la facultad de cobro
coactivo para las entidades publicas.

Con todo, no pierde de vista la Sala otra disposicion contenida en el articulo 100 de
la misma Ley 1437 de 2011 mediante la cual se expide el citado cddigo, segun la
cual los procedimientos de cobro coactivo deben observar las reglas especiales que
se encuentren rigiendo. Al respecto dispone el articulo 100 del CPACA lo siguiente:

ARTICULO 100. REGLAS DE PROCEDIMIENTO. Para los procedimientos de
cobro coactivo se aplicaran las siguientes reglas:

1. Los que tengan reglas especiales se regirdn por ellas. (Subraya la Sala).

2. Los gue no tengan reglas especiales se regiran por lo dispuesto en este titulo y
en el Estatuto Tributario.

3. A aquellos relativos al cobro de obligaciones de caracter tributario se aplicaran
las disposiciones del Estatuto Tributario.

En todo caso, para los aspectos no previstos en el Estatuto Tributario o en las
respectivas normas especiales, en cuanto fueren compatibles con esos regimenes,
se aplicaran las reglas de procedimiento establecidas en la Parte Primera de este
Caodigo vy, en su defecto, el Codigo de Procedimiento Civil en lo relativo al proceso
ejecutivo singular

De acuerdo con lo anterior, para la Sala, no es posible aplicar insularmente las
normas de cobro coactivo previstas en los articulos 98 del CPACA, 112 de la Ley
62 de 1992, y 169 del Decreto Ley 1421 de 1993, sin considerar la regla especial
contenida en el paragrafo 1 del articulo 5° de la Ley 1066 de 2008, el que comporta
una exclusion en materia de cobro coactivo, que condiciona el ejercicio de esta
facultad respecto de entidades publicas que se encuentren en los supuestos a que
alude la norma, como ocurre respecto de las E.S.E.

De otra parte, en materia de entidades de caracter distrital encuentra la Sala que la
facultad de cobro coactivo prevista en el articulo 169 del Decreto-Ley 1421 de
1993% que corresponde al régimen especial del Distrito Capital, remite a las normas
de los articulos 68 (definicion de obligaciones a favor del Estado que prestan mérito
gjecutivo) y 79 (ejecucién de créditos a favor de las entidades publicas o de los
particulares) del Cédigo Contencioso Administrativo expedido por el Decreto 01 de
1984, articulos que fueron derogados por el articulo 309 del CPACA.

% ARTICULO 169. JURISDICCION COACTIVA. Las entidades descentralizadas, incluyendo las
sociedades de economia mixta sujetas al régimen de empresas industriales y comerciales del
Estado. Tienen jurisdiccion coactiva para hacer efectivos los créditos exigibles a su favor, de
conformidad con los articulos 68 y 79 del Codigo Contencioso Administrativo. Para este efecto, la
respectiva autoridad competente, otorgara poderes a funcionarios abogados de cada entidad o podra
contratar apoderados especiales que sean abogados titulados
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Para la Sala, la facultad de jurisdiccion coactiva en materia de entidades del Distrito
Capital de Bogota a que alude esta disposiciéon debe entenderse en referencia a las
normas que regulan esta facultad en la Ley 1437 de 2011 por virtud de la
derogatoria citada, y en linea con lo expuesto respecto del conjunto de normas que
regulan el cobro coactivo, debe, igualmente, interpretarse sistematicamente con el
paragrafo 1 del articulo 5° de la Ley 1066 de 20086.

En consecuencia, para la Sala, la consulta formulada respecto de la eventual
prevalencia de los articulos 98 y 104 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 169
Decreto-Ley 1421 de 1993, sobre lo previsto en el articulo 5° de la Ley 1066 de
2006, debe responder a la aplicacion del método de interpretacion sistematica de
normas.

Frente a la interpretacién sistematica de las normas, mediante Sentencia C-569 de
2000 la Corte Constitucional ha considerado que nada sirve el ejercicio de
interpretacion que se reduce a los limites de una sola disposicién cuando la
adecuada compresion de dicho precepto depende de la integracion de articulos
contenidos en otras regulaciones.

Precisé en dicha providencia la Corte las siguientes reglas para una adecuada
interpretacion sistematica de normas, asi:

a) el ordenamiento juridico presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo
contenido y finalidad deben articularse junto a otras reglas; sélo de este modo
es posible superar supuestas incongruencias al interior de un orden
normativo; ‘

b) la integracion de normas juridicas, por virtud de la remisiéon que hace una de
ellas, solo es concebible en la medida en que dicha operacién completa el
sentido de disposiciones que dependen mutuamente para su cabal
aplicacion. No se trata de una manera analdgica de interpretar el derecho, o
de extender el imperio de alguna disposicion a asuntos no contemplados por
el ordenamiento legal.

El método sistematico de interpretacion legal considera a la norma como parte de
un todo cuyo significado y alcance debe entonces fijarse en funcién del sistema
juridico al cual pertenece, es decir, que supone una lectura de la norma gue se
quiere interpretar, en conjunto con las demas gue conforman el ordenamiento en el
cual aquella esta inserta.

Es del caso precisar, que el Cédigo Civil, adoptado como legislacion permanente
por virtud de la Ley 57 de 188731, se refiere a este método en su articulo 30 asi:

31 Sobre adopcion de codigos y legislacion nacional
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ARTICULO 30. Interpretacién por contexto. El contexto de la ley servird para
ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas
la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto

Al respecto, como manifesté la Corte en Sentencia C-1646 de 2000 «cuando el
efecto de la interpretacién literal de una norma conduce al absurdo o a efectos
contrarios a la finalidad buscada por la propia disposicién, es obvio que la norma, a

pesar de su aparente claridad, no es clara, por que las decisiones de los jueces

deben ser razonadas y razonables. El intérprete tiene entonces que buscar el
sentido razonable de la disposiciéon dentro del contexto global del ordenamiento
juridico constitucional conforme a una interpretacion sistematica- finalistica».3?

Igualmente, en Sentencia C- 649 de 2001 la Corte manifesto:

Ya ha dicho la Corte en reiteradas oportunidades que, en virtud del articulo 4 de la
Carta, la interpretacion de las normas siempre debe ir acorde con lo dispuesto por
el Constituyente; es decir, que la hermenéutica legal en un sistema constitucional
debe estar guiada, ante todo, por el método de interpretaciéon conforme, segun el
cual las disposiciones juridicas deben leerse en el sentido que mejor guarde
coherencia con lo dispuesto en la Carta Politica.

Asimismo, ha expresado esta Corporacidon que «cuando el efecto de la
interpretacion literal de una norma conduce al absurdo o a efectos contrarios a la
finalidad buscada por la propia disposicion, es obvio que la norma, a pesar de su
aparente claridad, no es clara, porque las decisiones de los jueces deben ser
razonadas y razonables. El intérprete tiene entonces que buscar el sentido
razonable de la disposicion dentro del contexto global del ordenamiento juridico-
constitucional conforme a una interpretacion sistematica-finalista» (Sentencia C-
011/94, M.P. Cifuentes Mufioz). Es asi como se debe acudir a los preceptos
constitucionales que mejor doten de sentido las disposiciones bajo estudio, con
miras a extraer su significado y asf permitir un pronunciamiento de fondo respecto
de los cargos formulados por el actor.

En conclusion, las normas del articulo 98 de la Ley 1437 de 2011 que faculta a las
entidades publicas a efectuar el cobro de obligaciones exigibles mediante cobro
coactivo, asi como las previstas en el articulo 169 del Decreto Ley 1421 de 1993
para el Distrito Capital y el articulo 112 de la Ley 6° de 1992, deben ser interpretadas
sistematicamente, con aplicacion de la exclusién contenida en el paragrafo 1 del
articulo 5° de la Ley 1066 de 2006.

32 Sentencia C-011/94
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Esta ultima disposicion, se reitera, excluye a las E.S.E., en atencién a que como
prestadores de servicios de salud, en el marco de un régimen de competencia en
igualdad de condiciones con los particulares, desarrollan una actividad de cobranza
similar o igual a los particulares, conforme al régimen privado que se aplica al giro
principal de sus negocios, razén por la que, para la Sala, las E.S.E no pueden hacer
uso de la facultad de cobro coactivo dada la situacion de exclusion en las que se
encuentran.

Respecto de la consulta formulada en el sentido de qué otras alternativas o
funciones podrian considerarse viables para el ejercicio de la prerrogativa de cobro
coactivo, la Sala de Consulta y Servicio Civil considera que no existen otras
disposiciones legales diferentes a las analizadas que consagren de manera expresa
dicha facultad a las E.S.E.

En consecuencia, las Empresas Sociales del Estado-E.S.E., pueden, para el cobro
de las acreencias derivadas de la prestacion de servicios de salud, acudir ante la
jurisdiccion ordinaria para hacer efectivo el cobro de obligaciones a su favor.

Conclusiones

i) Las Empresas Sociales del Estado- E.S.E., desde un punto de vista organico son
entidades publicas sometidas al régimen de derecho privado que compiten en
igualdad de condiciones con otros actores en la prestacion de servicios de salud y
hacen gestion o actividades de cobro de manera similar o igual con los particulares
gue también prestan servicios de salud, por lo que se encuentran en el supuesto de
exclusion del paragrafo 1 del articulo 5° de la Ley 1066 de 2006 para el gjercicio de
la potestad de cobro coactivo;

iif) Los articulos 98 de la Ley 1437, 169 del Decreto Ley 1421 de 1993 para el Distrito
Capital y 112 de la Ley 62 de 1992, deben ser interpretados sistematicamente, de
acuerdo con lo previsto en el paragrafo 1 del articulo 5° de la Ley 1066 de 2006 en
el sentido de que la exclusién que contiene la Ultima disposicién es aplicable a las
E.S.E.

iv) Por todo lo anterior, las E.S.E no pueden hacer uso de esta prerrogativa de cobro
coactivo so pena de quebrantar el equilibrio con los particulares que prestan servicios
de salud en iguales condiciones.

v) No existe otra prerrogativa de cobro coactivo especial para las Empresas Sociales
del Estado-E.S.E., que se aplique sin consideracion de la regla prevista en el
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paragrafo 1 del articulo 5° de'la Ley 1066 de 2006 por lo que éstas pueden, para el
cobro de las acreencias derivadas de la prestacién de servicios de salud, acudir
ante la jurisdiccion ordinaria.

Con base en los hechos y fundamentos juridicos referidos,
lll. LA SALA RESPONDE:

1. ¢ De conformidad con lo previsto en las Leyes 6 de 1992, 1066 de 2006 y 1437
de 2011, principalmente, y teniendo en cuenta la naturaleza y régimen juridico
de las Empresas Sociales del Estado, ¢;puede considerarse que dichas
entidades estan dotadas de la facultad para adelantar cobro coactivo frente a
las facturas generadas por la contratacion de servicios de salud con Entidades
Promotoras de Salud, Entidades Responsables de Pago o contra la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud?

No. El paragrafo 1 del articulo 5° de la Ley 1066 de 2006 excluye a las E.S.E como
prestadores de servicios de salud de la facultad de cobro coactivo, en consideracion
gue compiten en igualdad de condiciones con los particulares y demas actores del
sistema nacional, distrital y territorial en la prestacién de dichos servicios, en
especial, en materia de cobranza, en similares o iguales condiciones que los
particulares.

2. ;En caso de no considerarse procedente que las Empresas Sociales del
Estado adelanten el cobro coactivo de las facturas generadas por la prestacion
de servicios de salud ¢ qué otras alternativas o funciones podrian considerarse
viables para el ejercicio de la prerrogativa de cobro coactivo?

No existe otra prerrogativa de cobro coactivo especial para las Empresas Sociales
del Estado que resulte aplicable. Para el cobro de las acreencias derivadas de la

-prestacion de servicios de salud las Empresas Sociales del Estado-E.S.E., pueden

acudir a los mecanismos de cobro ante la jurisdiccion ordinaria.

3. Sin perjuicio de la respuesta dada a los Interrogantes anteriores, para el caso
expuesto de las Empresas Sociales del Estado que forman parte de las
Subredes Integradas de Servicios de Salud en el Distrito Capital, ;pueden
dichas entidades asumir la potestad de cobro coactivo de las facturas
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generadas por la prestacion de servicios de salud, a la luz de lo establecido en
el articulo 169 del Decreto Ley 1421 de 19937

No. La Sala consideraque los articulos 98 y 104 de la Ley 1437 de 2011 que facultan
a las entidades publicas a efectuar el cobro de obligaciones exigibles mediante
cobro coactivo, asi como la norma prevista en el articulo 169 del Decreto Ley 1421
de 1993 para el Distrito Capital, deben ser interpretados sistematicamente, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 5° de la Ley 1066 de 2006 y la exclusion
contenida en su paragrafo 1° aplicable a las E.S.E.

4. En el evento de que la respuesta al primer interrogante sea positiva, es decir
que las Empresas Sociales del Estado si cuentan con la facultad de cobro
coactivo ;Como procederia esa facultad para adelantar cobro coactivo frente
a las facturas generadas por la contratacién de servicios de salud contra los
recursos que administra la ADRES, bajo el entendido que estos son de
naturaleza inembargable.

Por sustraccion de materia no se dara respuesta a esta preguntae

Remitase al Ministeriode Saludy Proteccion Sogcial y enviese(copia afla Secretaria

Juridica de la Presidencia de la Republica. —
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Secretaria de la Sala

CONSTANCIA: La presente decisién fue firmada electronicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI, con el fin de garantizar su
autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo
186 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), modificado por el articulo 46 de la Ley 2080 de 2021.

04 DIC 2024 LEVANTAMIENTO DE RESERVA LEGAL MEDIANTE AUTO DE FECHA 4 DE DICIEMBRE DE 2024



