INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogoté, D. C., mayo treinta y uno (31) de dos mil dieciocho (2018)

RADICACION NUMERO: 25000-23-24-000-2011-00117-01
ACTOR: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA
DEMANDADO: ALCALDIA DE LENGUAZAQUE
ASUNTO: NULIDAD - FALLO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por
el apoderado del departamento de Cundinamarca contra la
sentencia del 28 de junio de 2012, emitida por la Subseccion A de
la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
por medio de la cual se denegd6 la pretension de nulidad del
Acuerdo 017 del 21 de diciembre de 2009, por medio del cual se
crea la Empresa Social del Estado Policlinico San Laureano del
municipio de Lenguazaque y se dictaron otras disposiciones.

. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

En la demanda, la entidad territorial demandante indicé lo
siguiente!:

«Primera: Que es absolutamente nulo el acto administrativo
contenido en Acuerdo Municipal 017 del 21 de diciembre de 2009
‘Por medio del cual se crea la Empresa Social del Estado

! Folios 26 a 37 del cuaderno principal.
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‘POLICLINICO (sic) SAN LAUREANO’ proferido por el Concejo
Municipal de Lenguazaque Cundinamarca.

Segundo: Que en consecuencia, se deje sin valor ni efectos
juridicos el acto demandado y se prohiba a la Corporacién su
reproduccion o la expedicion de otro acto con contenido similar al
acusado.»

Asimismo, solicité como medida provisional que se suspendiera el
acto administrativo contenido en el mencionado acuerdo?.

2. Hechos

Sostuvo que el 21 de diciembre de 2009 el Concejo Municipal de
Lenguazaque (Cundinamarca) expidio el Acuerdo 017, por medio
del cual se cred la empresa social del estado Policlinico San
Laureano del municipio de Lenguazaque y se dictaron otras
disposiciones.

Sefialé que la mencionada decision administrativa se sustento en
las facultades especialmente conferidas en el numeral 3° del
articulo 313 de la Constitucion Politica, asi como en el articulo 32
de la Ley 136 de 19943 en rigor de la Ley 10 de 1990* y
cumplimiento de los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de
1993°, del articulo 26 de la Ley 1122 de 2007° y del articulo 25 de
la Ley 1176 de 2007".

Afadié que en el acuerdo acusado también se hizo alusion a los
articulos 1°, 2°, 48 y 287 superior, 153 de la Ley 100 de 1993 vy el
Decreto 1876 de 19948, aclarado por el Decreto 1621 de 1995°,

2 Esta peticion fue negada con el auto admisorio de la demanda del 14 de abril de 2011
(folios 65 a 75).

3 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento
de los municipios.

4 Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones.

5 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

6 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones.

7 Por la cual se desarrollan los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones.

8 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. (El Decreto Nacional 1298 de 1994, fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-255 de 1995, salvo
el numeral 1° del articulo 674)
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que reglamento los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de
1993.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante afirmo6 que con la expedicién del acto acusado se
desconocieron los articulos 6°, 49 y 311 de la Constitucion
Political?, asi como los articulos 43, 44, 54 y 65 de la Ley 715 de
2001 «por la cual se dictan normas organicas en materia de
recursos y competencias de conformidad con los articulos 151,
288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la
prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros».

Sostuvo que con el acuerdo demandado se configuraron las
siguientes causales: i) violacion de normas superiores, ii) falta de
competencia y iii) falsa motivacion.

9 Con este decreto se dispuso: Articulo 1. Aclarase el Decreto 1876 del 3 de agosto de 1994,
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, en el sentido que este acto
administrativo reglamenta los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993.

10 «<ARTICULO 60. Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir
la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

ARTICULO 49. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente:> La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocioén, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a
los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios
de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los
aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

ARTICULO 311. Al municipio como entidad fundamental de la divisién politico<sic>-
administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley,
construir las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio,
promover la participacién comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y
cumplir las demas funciones que le asignen la Constitucion y las leyes.

LD
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Sefald que con el acto acusado se viol6 directamente el
articulo 6° de la Constitucién Politica'’ al «...desconocer
intencionalmente el direccionamiento legal del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y al hacerlo asumieron como
propios asuntos que no son de competencia del Conejo Municipal,
ni de la administracion municipal al presentar su iniciativa, e
incurrieron en violacion de otras normas de caracter constitucional
y legal».

Indicé que de conformidad con lo consagrado en el paragrafo del
articulo 44 de la Ley 715 de 2001, si bien se le confirid a los
municipios competencias en materia de prestaciéon de servicios
de salud, con ello no se les autorizé para que crearan nuevas
entidades para tal efecto.

Mencioné que el acto administrativo demandado, como fue
expedido con posterioridad a la citada ley, vulnera
manifiestamente sus disposiciones, ya que el ente municipal
asumid directamente la prestacion de los servicios de salud,
cuando ello le corresponde es al departamento de Cundinamarca,
conforme lo establece el articulo 43 ibidem, el cual sefala:

«Articulo 43. Competencias de los departamentos en salud. Sin
perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones
legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y
vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en
Salud en el territorio de su jurisdiccién, atendiendo las
disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le
asignan las siguientes funciones:

43.1. De direccion del sector salud en el ambito departamental.

43.2.4. Organizar, dirigir, coordinar y administrar la red de
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud publicas en el
departamento.

-

11 El cual prevé: Articulo 6°. Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
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Refiri6 que con la decision administrativa cuestionada se incurrié
en una falsa motivacion, pues se sustentd en una serie de
normas que no le conferian ni al Concejo Municipal ni al alcalde
de Lenguazaque la facultad de asumir directamente la prestacion
de los servicios de salud, conforme a lo sefialado en el paragrafo
del articulo 44 de la Ley 715 de 2001.

Resaltd que tal servicio lo ha prestado la entidad departamental a
través de la empresa social del Estado Hospital «Divino (sic)
Salvador de Ubaté — Cundinamarca»; de manera que, con el
acuerdo acusado se pretermitié el cumplimiento de normas de
rango constitucional y legal.

Precisé que con la expedicion del acto demandado se incurre en
una violaciéon directa de la Constitucion en sus articulos 6°, 49 y
311 superior, porque desconocid y extralimitd sus competencias,
ademas que se motivo falsamente, toda vez que no podia asumir
directamente los servicios de salud ni ampliar los que ya existian.

Manifestd que con la decisidbn administrativa demandada se
propicié el desequilibrio de la red publica de prestadores de
servicios de salud en el aludido departamento, con lo cual se puso
en riesgo el patrimonio publico de la poblacion.

4. Contestacion de la demanda

Al respecto, se precisa que mediante auto del 19 de enero de
2012%2, se requiri6 a la apoderada judicial de la entidad territorial
demandada para que aportara el documento con el cual se
acreditara la condicion de alcalde de dicha municipalidad.

Con posterioridad, el a quo mediante auto del 22 de marzo de
2012 tuvo por no contestada la demanda, puesto que el municipio
demandado no subsand la inadmision del escrito a través del cual
pretendié responder las suplicas planteadas por la parte actora.

Adicionalmente, en su oportunidad las partes alegaron de
conclusion.

12 Folios 171 y 172 cuaderno principal.
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5. Sentencia de primera instancia

La Subseccion A de Ila Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a través de sentencia del 28 de
junio de 2012, resolvié lo siguiente!s:

«PRIMERO.- DENIEGASE la pretensién de nulidad del Acuerdo
017 de 21 de diciembre de 2009 ‘Por medio del cual se crea la
Empresa Social del Estado ‘Policlinico San Laureano’ del
Municipio de Lenguazaque y se dictan otras disposiciones,
expedido por el Concejo Municipal de Lenguazaque -
Cundinamarca, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDQO.- Por Secretaria se devolvera al actor el remanente de
los gastos de proceso, previa liquidacion.

TERCERO.- No se impondra costas del proceso, por la actuacion
probada de las partes.

CUARTO.- ARCHIVESE, previa ejecutoria.

-

Las razones gque tuvo en cuenta el a quo para proceder en el
sentido indicado se resumen a continuacion:

Hizo referencia a la normatividad aplicable, para destacar que el
acto acusado fue expedido sin transgresion de las normas
superiores y con competencia por parte de la entidad territorial
demandada.

Afadiéo que no habia prueba con la que se demostrara que la
empresa creada con el acto acusado hubiese asumido servicios
distintos al primer nivel de atencion, que llevara a declarar la
nulidad de alguna de sus disposiciones.

Indico que el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 no
genera una prohibicion para la creacion de empresas sociales del

13 Folios 267 a 302 del cuaderno principal.
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Estado, ya que esa facultad es un proceso de autonomia de los
municipios.

Precisé que lo restringido por dicha norma es que el municipio
asuma directamente un nuevo servicio de salud o que amplie los
existentes, mas no establece que dicho ente no pueda asegurar la
prestacion del servicio de salud a través de la operacion de una
empresa de dicha naturaleza.

Cito apartes del andlisis de constitucionalidad de la Ley 100 de
1993 plasmado en la sentencia C — 408 de 1994 de la Corte
Constitucional, relacionada con la creacion, reestructuracion y
transformacién de las entidades territoriales en materia de salud.

De igual manera, hizo referencia a la sentencia C — 953 de 2007,
para resaltar que las corporaciones a nivel territorial pueden crear,
de acuerdo a sus competencias constitucionales y legales, las
empresas sociales del Estado a nivel territorial. De lo cual
concluyé que la entidad territorial demandada si tenia la atribucion
de crear empresas sociales del Estado como mecanismo para
garantizar la prestacion del servicio publico de salud.

Adujo que tampoco se presentaba alguna divergencia entre las
situaciones facticas y juridicas que sustentaban el acto
demandado, pues se basoé en las normas que regulaban el asunto
y fue expedido por la autoridad competente, bajo la «...imperiosa
necesidad de la efectiva, eficiente y material prestacion del
servicio publico esencial de la salud en ese municipio...».

6. Apelacion

6.1 Departamento de Cundinamarca

Por intermedio de apoderado la referida entidad demandante
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera

instancia, el cual sustenté bajo los siguientes argumentos'#:

Hizo referencia al contenido de la Ley 715 de 2001, para destacar
que por expresa disposicion del Legislador ningln municipio

14 Folios 303 a 312 del cuaderno principal.
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podra asumir directamente nuevos servicios de salud ni ampliar
los existentes, ademas de que se encuentran articulados a la red
departamental.

Sostuvo que con la expedicion del Decreto 4973 del 23 de
diciembre de 2009'° debe entenderse «...por asumir directamente
nuevos servicios o ampliar los existentes, la creacion de
Empresas Sociales del Estado del nivel municipal o la creacién o
ampliacion de los servicios habilitados en las existentes.»

Indicé que, si bien con la Ley 715 de 2001 se dispuso que los
municipios certificados al 31 de julio de 2001 pudieran continuar
prestando tales servicios, con dicha norma no se autorizé la
creacion de nuevas entidades para tal efecto.

Reiter6 que el acto acusado al haber sido expedido con
posterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada norma,
vulnera manifiestamente lo previsto en el paragrafo del articulo 44
de dicha ley, asi como el paragrafo del articulo segundo del
Decreto 4973 de 20009.

Agrego que tanto el Concejo Municipal de Lenguazaque como el
alcalde de dicha entidad carecian de competencia para la
creacion de una empresa social del Estado, ya que se asumio
directamente la competencia para la prestacion de los servicios de
salud.

Adujo que la asistencia de tales servicios le corresponde
prestarlos al departamento conforme lo dispone el articulo 43
ibidem, lo cual se ha realizado a través de la ESE Hospital «El
Salvador de Ubaté».

Afadié que también se transgredié el articulo 6° superior, al
desconocerse intencionalmente el direccionamiento legal del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y asumir como
propios asuntos que no son de competencia del Concejo
Municipal.

15 Por el cual se establecen los requisitos y procedimientos para la certificacion de la
asuncion de la prestacion de los servicios de salud y se dictan otras disposiciones (paragrafo
del articulo 2°).
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Afirm6 que ademas con el acto demandado se incurrié en una
falsa motivacién, ya que, si bien se sustentd en varias
disposiciones, que en principio podrian otorgar la competencia,
ello se desvirtia con el articulo 44 de la Ley 715 de 2001 y el
paragrafo del articulo 2° del Decreto 4973 de 20009.

Citd, para concluir, dos sentencias a manera de referentes, a
saber: i) la emitida en el proceso 66001-23-31-002-2008-00358-
00, por el Tribunal Administrativo de Risaralda vy ii) la proferida el
30 de noviembre de 2006, por la Seccion Primera del Consejo de
Estado dentro del proceso identificado con el radicado 70001-23-
31-000-2004-01102-01, cuyo demandante correspondid a
Dassalud y otro.

7. Actuacion procesal en esta instancia

Por medio de auto del 2 de agosto de 2012, la Subseccion A de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
concedi6 en el efecto suspensivo el recurso de apelacion
interpuesto  por el apoderado del departamento de
Cundinamarca?l®.

A través de proveido del 7 de febrero de 2013 se admitio el
precitado recurso de apelacion?’.

Mediante providencia del 3 de agosto de 2015 se rechazé la
solicitud de coadyuvancia de la demanda presentada por los
sefiores Adan Gil Pérez y Gustavo Adolfo Borbén Garcia®®.
Por medio de auto del 7 de septiembre de 2015 se ordend correr
traslado a las partes y al Procurador Delegado por el término de
10 dias para que presentaran sus alegatos de conclusion?®.

8. Alegatos de conclusién

8.1 Departamento de Cundinamarca

16 Folios 315 y 316 cuaderno principal.
17 Folio 4 cuaderno 2.
18 Folios 20 y 21 del cuaderno 2.

19 Folio 31 cuaderno 2.
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Sostuvo que el a quo efectué un analisis segun el cual la ESE
creada por el acuerdo municipal demandado es de primer nivel de
atencion, es decir, de baja complejidad, cuyo principal objetivo es
prestar los servicios en una forma inmediata y cercana a la
poblacion.

Indicd que con la sentencia apelada se consider6 que el Concejo
Municipal si tenia competencia para expedir el acto acusado y
gue este no presentaba ninguna divergencia en las situaciones
facticas y juridicas que lo soportaban.

Sefalé que el articulo 25 de la Ley 1176 de 2007, modifico el
paragrafo del articulo 45 de la ley 715 de 2001, que permitia que
los distritos y municipios que no hubieran asumido la prestacion
de los servicios de salud pudieran hacerlo con el cumplimiento de
la reglamentacion que para el efecto expidiera el Gobierno, lo cual
acontecio con el Decreto 4973 del 23 de diciembre de 2009.

Agrego que el acuerdo acusado fue expedido dos dias antes del
mencionado decreto, esto es, el 21 de diciembre de 2009, de
manera que, no era posible la creacién de las empresas sociales
del Estado por parte del ente municipal, pues ello se encontraba
supeditado a la aludida reglamentacion.

Precisé que el a quo no analiz6 el articulo 25 de la Ley 1176 de
2007, que claramente dispuso que los distritos y municipios que
hubiesen asumido la prestacién de los servicios de salud, podrian
hacerlo si cumplian con la reglamentacion expedida por el
Gobierno para tal efecto.

En lo demas, reiterd los argumentos de la demanda.

8.2 La parte demandada no aleg6 de conclusion en esta instancia.

9. Concepto del Ministerio Publico

El procurador delegado para la conciliacion administrativa no
rindié concepto.

IIl. CONSIDERACIONES
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1. Competencia

Corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo, a través
de esta Seccidn, conocer el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado de la parte demandante contra la sentencia dictada
en primera instancia, en los términos del articulo 129 del Cdadigo
Contencioso Administrativo, en concordancia con lo decidido en el
Acuerdo de Descongestion 357 de 5 de diciembre de 2017,
suscrito entre las Secciones Primera y Quinta de esta
Corporacion.

2. Problema juridico

Le corresponde a esta Corporacion resolver si la sentencia
apelada debe ser revocada, luego de establecer si el Concejo
Municipal de Lenguazaque tenia competencia para crear la
Empresa Social de Estado Policlinico San Laureano a traves del
Acuerdo 017 del 21 de diciembre de 2009 y, ademas, si el referido
acuerdo adolece de falsa motivacion al desconocer lo previsto en
los articulos 43, 44, 54 y 65 de la Ley 715 de 2001%°.

3. Analisis de los argumentos de la apelacion

La parte demandante considera que con el acto administrativo
acusado, que corresponde al Acuerdo 017 del 21 de diciembre de
2009, fue expedido por el Concejo Municipal de Lenguazaque con
violacion directa de normas superiores, sin tener competencia
para ello e incurrié en una falsa motivacion.

Por su parte, el a quo denegd las suplicas de la demanda, al
considerar, principalmente que, el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715 de 2001 no generaba una prohibicion para la creacion de
empresas sociales del Estado, ya que esa facultad es un proceso
de autonomia de los municipios. Asimismo, consideré que
tampoco se presentaba alguna divergencia entre las situaciones
facticas y juridicas que sustentaban el acto demandado.

20 Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacién de los
servicios de educacion y salud, entre otros.
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Con su apelacion la parte demandante insistio en que tanto el
Concejo Municipal de Lenguazaque como el alcalde de dicha
entidad carecian de competencia para la creacidon de una
empresa social del Estado, que con ello se transgredieron normas
de rango superior, al desconocerse intencionalmente el
direccionamiento legal del Sistema General de Seguridad Social
en Salud y, se incurri6 en una falsa motivacion, pues el acto
acusado se sustentd en una serie de normas que no le conferian
la facultad de asumir directamente la prestacion de los servicios
de salud.

Asi las cosas, se encuentra que en el Acuerdo 017 del 21 de
diciembre de 2009 «[p]Jor medio del cual se crea la Empresa
Social del Estado ‘Policlinico San Laureano’ del municipio de
Lenguazaque y se dictan otras disposiciones» se dispuso:

«ARTICULO 1°: NATURALEZA JURIDICA (sic). Créese la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO POLICLINICO (sic) ‘SAN
LAUREANQO’ DEL MUNICIPIO DE LENGUAZAQUE; la cual tendra
la naturaleza de Empresa Social del Estado, como entidad de
caracter publico, descentralizada, del orden municipal, dotada de
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
adscrita a la Direccidn Municipal de Salud e integrante del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, sometida al régimen
previsto en el la (sic) constitucién y la ley.

ARTICULO 2°: DENOMINACION. Habra wuna Institucion
Prestadora de los Servicios de Salud en el municipio de
Lenguazaque, que funcionara como Empresa Social del Estado
(E.S.E.) del orden descentralizado, adscrita al municipio de
Lenguazaque, se denominara ‘EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
POLICLINICO (sic) ‘SAN LAUREANO’ DEL MUNICIPIO DE
LENGUAZAQUE' y se distinguira con la sigla E.S.E. POLICLINICO
(sic) 'SAN LAUREANO’ DEL MUNICIPIO DE LENGUAZAQUE,
como en adelante a lo largo de este Acuerdo se designara.

ARTICULO 3°: FUNCIONES. La E.S.E. POLICLINO (sic) ‘SAN
LAUREANQO’ DEL MUNICIPIO DE LENGUAZAQUE- cumplira con
las funciones, actividades y acciones inherentes a la prestacion de
servicios de salud definidos en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud...con arreglo a la Ley 10 de 1990, a la ley 100 de
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1993, a la Ley 715 de 2001, a la reglamentacion vigente y las
disposiciones del Ministerio de la Proteccién Social y del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud... y a las normas que a
posterioridad las sustituyan, modifiquen o adicionen la materia.

ARTICULO 4°: OBJETO. El Objeto (sic) de la E.S.E. POLICLINICO
(sic) ‘SAN LAUREANO’ DEL MUNICIPIO DE LENGUAZAQUE
sera la prestacion de servicios de salud, entendidos como un
servicio publico a cargo del Estado, en tal sentido, en desarrollo de
este objeto, adelantara acciones de promocidn, prevencion,
tratamiento y rehabilitacion en salud y todo lo demas que tenga
que ver con el Primer Nivel de Atencion Salud (sic).»

Asimismo, se advierte que el referido acto lo expidié el Concejo
Municipal de Lenguazaque en ejercicio de las facultades, en
especial, las conferidas en el numeral 3° del articulo 313 de la
Constitucion Politica, asi como en el articulo 32 de la Ley 136 de
199421 en rigor de la Ley 10 de 1990%? y cumplimiento de los
articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 199323, del articulo 26
de la Ley 1122 de 2007%* y del articulo 25 de la Ley 1176 de
2007%.

De igual manera, se observa que en dicha decision administrativa
también se hizo alusion a los articulos 1°, 2°, 48 y 287 superior,
153 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1876 de 199425, aclarado
por el Decreto 1621 de 199527, que reglamento los articulos 194,
195y 197 de la Ley 100 de 1993.

Por tanto, para resolver el problema juridico planteado se advierte

21 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento
de los municipios.

22 Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones.

23 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.
24 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones.

25 Por la cual se desarrollan los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones.

26 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. (El Decreto Nacional 1298 de 1994, fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-255 de 1995, salvo
el numeral 1° del articulo 674)

27 Con este decreto se dispuso: Articulo 1. Aclarase el Decreto 1876 del 3 de agosto de
1994, 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, en el sentido que este acto
administrativo reglamenta los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993.
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que el sustento del cargo por la violacion de normas superiores®®
se centré en la falta de competencia que también se invoca, de
manera que, se procedera al analisis integral de este ultimo vicio y
de la falsa motivacion alegada, en concordancia con el presunto
desconocimiento de las normas de rango constitucional y legal,
asi:

1) Falta de competencia:

El articulo 44 de la Ley 715 de 2001, por la cual se dictan normas
organicas en materia de recursos y competencias de conformidad
con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de
2001) de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones
para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud,
entre otros, establecio lo siguiente:

«PARAGRAFO. Los municipios certificados a 31 de julio de 2001
gue hayan asumido la prestacion de los servicios de salud, podran
continuar haciéndolo, si cumplen con la reglamentacion que se
establezca dentro del afio siguiente a la expedicion de la presente
ley. Ningun municipio podra asumir directamente nuevos
servicios de salud ni ampliar los existentes y estan obligados
a articularse a lared departamental.» (negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior, del contenido de la norma referida se
pueden establecer dos supuestos 0 enunciados. El primero, que
corresponde a una habilitacion sujeta a una condicién vy, el
segundo, una prohibicion o limitante, a saber:

a) Que los municipios certificados a 31 de julio de 2001, que
hayan asumido la prestacion de los servicios de salud, podian
continuar haciéndolo, si cumplian con la reglamentacion que se
establezca dentro del afio siguiente a la expedicion de dicha ley.

Para la Sala, el municipio demandado no se encontraba en tal
situacion, pues no acreditd encontrarse certificado para prestar
dicho servicio ni fundamentd su decision en ello, maxime que tal
asistencia venia asumiéndola el departamento demandante a

28 Lo cual sustent6 especialmente en la vulneracion del articulo 6° superior, relacionado con
la responsabilidad de los servidores publicos.
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través de la ESE Hospital El Salvador de Ubaté (Cundinamarca)®.

b) Que ningln municipio podria asumir directamente nuevos
servicios de salud ni ampliar los existentes, los cuales, ademas se
encontraban obligados a articularse a la red departamental.

Ahora bien, en cuanto al régimen de las empresas sociales del
Estado, el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 establece que la
prestacion de servicios de salud en forma directa por la nacién o
por las entidades territoriales, se hara principalmente a través de
dichas empresas, las cuales constituyen una categoria especial
de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la Ley
0 por las asambleas o concejos, segun el caso, y sometidas al
régimen juridico previsto en ese capitulo.

Por su parte, con el articulo 26 de la Ley 1122 de 2007 se dispuso
gue la prestacion de servicios de salud por parte de las
instituciones publicas solo se hara a través de empresas sociales
del Estado (ESE), que podran estar constituidas por una o varias
sedes o unidades prestadoras de servicios de salud y que en todo
caso, toda unidad prestadora de servicios de salud de caréacter
publico debera hacer parte de una empresa de tal naturaleza.

A su vez, debe precisarse que el articulo 25 de la Ley 1176 de
2007, que modificé el articulo 45 de la Ley 715 de 2001%, al
regular las competencias en salud por parte de los distritos,
contemplo que tanto estos como los municipios que no hubiesen
asumido la prestacion de los servicios de salud, podrian hacerlo si
cumplian con la reglamentacion que para el efecto expida el

29 Tal como se resefié en la demanda y se reiteré con la apelacion presentada por la parte
demandante.

30 «ARTICULO 45. COMPETENCIAS EN SALUD POR PARTE DE LOS DISTRITOS. Los
distritos tendran las mismas competencias que los municipios y departamentos, excepto
aquellas que correspondan a la funcion de intermediacion entre los municipios y la Nacién.
La prestacion de los servicios de salud en los distritos de Barranquilla, Cartagena y Santa
Marta se articulard a la red de prestacion de servicios de salud de los respectivos
departamentos. En los mencionados distritos, el laboratorio departamental de salud publica
cumplird igualmente con las funciones de laboratorio distrital.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 26 de la Ley 1176 de 2007. El nuevo
texto es el siguiente:> Los distritos y municipios que no hayan asumido la prestacién de los
servicios de salud, podran hacerlo si cumplen con la reglamentacion que para el efecto
expida el Gobierno, y tendran el plazo definido por este.»
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Gobierno, cuyo plazo seria el definido por este.

En efecto, tal facultad solo se reglament6 con el Decreto 4973 del
23 de diciembre de 2009 «[plJor el cual se establecen los
requisitos y procedimientos para la certificacion de la asuncion de
la prestacion de los servicios de salud y se dictan otras
disposiciones», el cual en su articulo segundo contemplé:

«Articulo 2°. De la asuncién de la prestacion de los servicios de
salud. Se entiende por asuncion de la prestacion de los servicios
de salud por parte de los municipios certificados, la gestion de los
recursos propios o asignados para garantizar la prestaciéon de
servicios de salud de baja complejidad requeridos por la poblaciéon
pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, de manera
oportuna y eficiente, a través de las Empresas Sociales del Estado
debidamente habilitadas, atendiendo el disefio de la red de
prestacibn de servicios de salud definida por el respectivo
departamento y las normas relacionadas que regulan y controlan la
oferta.

Cuando la oferta de servicios de las Empresas Sociales del Estado
no sea suficiente en el municipio o en su area de influencia, el
municipio certificado, previa autorizacion del Ministerio de la
Proteccion Social o quien este delegue, podra contratar con otras
instituciones prestadoras de servicios de salud debidamente
habilitadas.

Paragrafo. Ningun municipio podra asumir directamente
nuevos servicios de salud ni ampliar los existentes y estan
obligados a articularse a la red departamental. Se entiende por
asumir directamente nuevos servicios de salud o ampliar los
existentes, la creacion de Empresas Sociales del Estado del
nivel municipal o la creacién o ampliacion de los servicios
habilitados en las existentes.

Sin embargo, si en concepto del departamento se requiere la
ampliacion de los servicios en un municipio certificado para
gestionar la prestacion de servicios de salud, esta ampliacion se
realizara a través de las Empresas Sociales del Estado existentes
qgue operen en el area de influencia del departamento. Estas
modificaciones deben ser aprobadas por las autoridades
nacionales correspondientes de acuerdo con la normatividad
vigente sobre la materia.» (negrilla fuera del texto original)
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Al respecto, debe sefialarse que la naturaleza de dicho decreto es
el de acto reglamentario, en la medida de que fue expedido en
ejercicio de las facultades legales, en especial, de las conferidas
en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica3!, en
el literal c¢) del articulo 154 de la Ley 100 de 1993 y en el articulo
45 de la Ley 715 de 2001 modificado por el articulo 25 de la Ley
1176 de 2007.

De manera que, si el acto acusado se expidié con anterioridad a
la mencionada reglamentacion, esto es, el 21 de diciembre de
2009, la entidad territorial demandada no podia disponer la
creacion de la aludida ESE.

Ello por cuanto la prohibicion establecida en el paragrafo del
articulo 44 de la Ley 715 de 2001, como lo es que ningun
municipio podria asumir directamente nuevos servicios de salud ni
ampliar los existentes, implicaba, a su vez, la limitante para la
creacion de empresas sociales del Estado, dado que la prestacion
de servicios de salud por parte de las instituciones publicas solo
se podia hacer a través de estas.

En otras palabras, tal limitante deviene de una interpretacion
sistematica de la mencionada norma con lo establecido en los
articulos 194 de la Ley 100 de 1993 y 26 de la Ley 1122 de 2007,
segun la cual, si ningdn municipio podia asumir directamente
nuevos servicios de salud ni ampliar los existentes, ello
necesariamente restringia la creacion de las citadas empresas.

Por tanto, el Concejo Municipal de Lenguazaque no contaba con
la competencia para expedir el acto acusado, toda vez que su
objeto fue la prestacion de servicios de salud, siendo que
conforme a la norma referida estaba obligado a articularse a la red
departamental®.

En tal sentido, el cargo por falta de competencia prospera.

31 Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: ... 11. Ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes.

82 En consonancia con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 715 de 2001.



18

Expediente: 25000-23-24-000-2011-00117-01
Demandante: Departamento de Cundinamarca
Nulidad

ii) Falsa motivacion:

Para la entidad demandante con el acto demandado se incurrié en
una falsa motivacion, al sustentarse en normas que nho le
conferian ni al Concejo Municipal ni al alcalde de Lenguazaque la
facultad de asumir directamente la prestacion de los servicios de
salud, conforme a lo sefialado en el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715 de 2001.

Al respecto, debe precisarse que la seguridad social es un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo
direccion, coordinaciéon y control del Estado®3, el cual también
tiene a su cargo la organizacion, direccion y reglamentacion de la
atencion de la salud y el saneamiento ambiental®*, por lo que
dada su naturaleza, dichos servicios se encuentran sometidos al
régimen juridico que fije la ley®.

De manera que, si bien conforme lo consagra el articulo 311
superior®®, al municipio como entidad fundamental de la division
politico-administrativa del Estado le corresponde prestar los
servicios publicos que determine la ley, es la misma norma la que
fija una limitante para ejercer tal potestad, a saber:

En primer lugar, se advierte que el referido acto lo expidio el
Concejo Municipal de Lenguazaque en ejercicio de las facultades,
en especial las conferidas en el numeral 3° del articulo 313 de la
Constitucion Politica, asi como en el articulo 32 de la Ley 136 de
199437, en rigor de la Ley 10 de 19903 y cumplimiento de los
articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993%, del articulo 26
de la Ley 1122 de 2007%° y del articulo 25 de la Ley 1176 de

33 Articulo 48 superior.

34 Articulo 49 ibidem.

35 Articulo 365 ibidem.

36 En concordancia con lo dispuesto en los articulos 287, 298, 300 (numeral 10), 311 y 313
(numeral 10) ibidem.

37 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento
de los municipios.

38 Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones.

39 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.
40 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones.
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En segundo Ilugar, se observa que en dicha decision
administrativa también se hizo alusion a los articulos 1°, 2°, 48 y
287 superior, 153 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1876 de
1994%2, aclarado por el Decreto 1621 de 1995%, que reglamentd
los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993.

Por tanto, resulta relevante precisar que, si bien en la parte
considerativa del acuerdo demandado se hizo referencia a la
facultad consagrada en el articulo 25 de la Ley 1176 de 2007, tal
resefa solo se efectud de la siguiente manera:

«i) Que el articulo 25 de la ley 1176 de 2007, establece que los
distritos y municipios que no hayan asumido la prestaciéon de
servicios de salud, podran hacerlo.»

No obstante, la citada norma contempla lo siguiente:

«ARTICULO 25. PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD.
Modifiquese el articulo 45 de la Ley 715 de 2001 en los siguientes
términos:

‘Paragrafo. Los distritos y municipios que no hayan asumido la
prestacién de los servicios de salud, podran hacerlo si cumplen
con la reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno, y
tendran el plazo definido por este’». (negrilla fuera del texto
original)

Por lo que, para la Sala el fundamento normativo sobre el cual se
sustentd el acto administrativo acusado del 21 de diciembre de
2009, omitié hacer referencia a la condicion que la misma norma
establecia, al no indicar que tal facultad procedia si se cumplia

41 Por la cual se desarrollan los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones.

42 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. (El Decreto Nacional 1298 de 1994, fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-255 de 1995, salvo
el numeral 1° del articulo 674).

43 Con este decreto se dispuso: Articulo 1. Aclarase el Decreto 1876 del 3 de agosto de
1994, 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, en el sentido que este acto
administrativo reglamenta los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993.
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con la reglamentacion que para el efecto hiciera el Gobierno, lo
cual acontecié con posterioridad a su expedicion con el Decreto
4973 del 23 de diciembre de 20094

Ademas, debe indicarse que el municipio demandado no acredité
gue los servicios nivel | de baja complejidad no fueran prestados
través de ESE del departamento. De manera que, con el acto
acusado se incurrié en una falsa motivacion, toda vez que, si bien
en el acto acusado se hizo alusién a unas normas para acreditar
la competencia del municipio, lo cierto es que desatendio las
disposiciones consagradas en la Ley 715 de 2001 y su posterior
reglamentacion.

En consecuencia, el precitado cargo también prospera, en la
medida de que la entidad demandada debia esgrimir los motivos
adecuados y suficientes, al mediar una limitante legal para la
expedicion de un acto de creacion de una empresa social del
Estado para la prestacién de forma directa los servicios de salud,
conforme a la normativa expuesta.

En consecuencia, se revocara la sentencia apelada que denegé
las suplicas de la demandada para, en su lugar, declarar la
nulidad del acuerdo demandado, por las razones expuestas.

Finalmente, a folio 7 del cuaderno 2 reposa el poder conferido por
guien se encontraba facultada para ello, en representacion de la
parte demandante, a la abogada Lina Rocio Vera Sanchez, con
los respectivos soportes, razon por la cual en la parte resolutiva
de esta providencia les sera reconocida personeria para actuar en
el proceso.

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

FALLA

PRIMERO: Revoécase la sentencia del 28 de junio de 2012,

44 Por el cual se establecieron los requisitos y procedimientos para la certificacion de la
asuncion de la prestacion de los servicios de salud y se dictaron otras disposiciones.
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emitida por la Subseccion A de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que denegdé las suplicas de la
demanda, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Decléarase la nulidad del Acuerdo 017 del 21 de
diciembre de 2009 «[p]Jor medio del cual se crea la Empresa
Social del Estado ‘Policlinico San Laureano’ del municipio de
Lenguazaque y se dictan otras disposiciones», expedido por el
Concejo Municipal de Lenguazaque (Cundinamarca), por las
razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: Reconocese personeria para actuar como apoderada
del departamento de Cundinamarca, a Lina Rocio Vera Sanchez,
en los términos del poder que obra a folio 7 del cuaderno 2.

CUARTO: En firme esta sentencia y previas las comunicaciones
del caso, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera
Aclaracion de voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero
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