COSA JUZGADA - Objeto / COSA JUZGADA - Elementos para su
configuracion / COSA JUZGADA - Inexistencia

La providencia sobre la cual se edifico la existencia del fendmeno de la cosa
juzgada es la sentencia de 10 de septiembre de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, en el tramite de
las observaciones presentadas por la secretaria juridica encargada de la
Gobernacion de Cundinamarca, en contra del Acuerdo 05 de 2009, expedido por
el Concejo del Municipio de Sibaté (Cundinamarca) [...] Como lo indicé el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, si bien el objeto del tramite de observaciones y
la presente accion de nulidad es el de censurar la legalidad del Acuerdo Municipal
05 de 2009, lo cierto es que los motivos por los cuales, en uno y otro proceso, se
considera que el acto enjuiciado viola el articulo 44 de la Ley 715, son diferentes.
[...] No puede tenerse, entonces, por configurado el fenémeno de la cosa juzgada,
pues contrario a lo afirmado por el apelante y por los intervinientes, no existe
identidad de causa, esto es, los motivos por los cuales se consideraba que el
acuerdo censurado, en uno y otro proceso, violaban el articulo 44 de la Ley 715
eran diferentes, cuestion que no fue abordada por el apelante.

PRESTACION SERVICIO DE SALUD - Por entes territoriales / CREACION DE
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO — Por entes territoriales / CREACION
DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - Requisitos / CREACION DE
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO — Limites / CREACION DE EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO - Habilitacion a los distritos y municipios sujeta a
reglamentacion por el Gobierno Nacional / CREACION DE EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO - Se circunscribié a los municipios certificados a
31 de julio de 2001 que hubieran asumido con anterioridad la prestacion de
los servicios de salud y que quisieren continuar con ello / FALTA DE
COMPETENCIA DE CONCEJOMUNICIPAL - Para crear la Empresa Social del
Estado de Primer Nivel de Atencién Sibaté o fijar factores salariales

[L]a Ley 100, en su articulo 194, contemplé que la prestacion directa de los
servicios de salud por parte de los entes territoriales se haria, principalmente, a
través de empresas sociales del Estado, entregandole a los concejos municipales,
para el caso precisamente de los municipios, la facultad para crearlas, sin
establecer ningun limite para el efecto. Las limitaciones para la creacion de este
tipo de entidades publicas vinieron de la mano de la Ley 715 (2001), que en el
paragrafo de su articulo 44, indic6 que los municipios no podian asumir,
directamente, nuevos servicios de salud ni ampliar los existentes, manteniendo la
posibilidad de creacién de estos entes a los municipios certificados a 31 de julio de
2001, que hubieran asumido con anterioridad la prestacion de los servicios de
salud y que quisieren continuar con ello. Estas limitaciones no fueron modificadas
por el legislador sino con la expedicion de la Ley 1176 (2007), norma que habilité a
los distritos y municipios que no hubieran asumido la prestacion de los servicios
para que lo hiciera, siguiendo para el efecto la reglamentacion expedida por el
Gobierno Nacional, la cual fue expedida con posterioridad a la expedicién del
acuerdo demandado, por lo que dicha habilitacion no se encontraba vigente para
dicha época. [...] Si bien, como se explicé anteriormente, de la lectura del
paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 no se extrae que prohiba expresamente la
creacion de empresas sociales del Estado, la prohibicibn emerge de su lectura
conjunta con los articulos 194 de la Ley 100 y 26 de la Ley 1122, pues siendo la
creacion de empresas sociales del Estado la Unica via para prestar servicios de
salud en forma directa, la prohibiciébn de asumir directamente nuevos servicios de
salud implica la prohibicién de crear este tipo de entidades, la cual fue autorizada
para aquellos municipios que estuvieran certificados a 31 de julio de 2001, que



con anterioridad hubieran asumido la prestacion de los servicios de salud y que
decidieran continuar con dicha prestacion.

NOTA DE RELATORIA. Ver sentencias Consejo de Estado, Secciones Tercera y
Cuarta, de 3 de abril de 2013, Radicacion 52001-23-31-000-1997-08582-01
(26.611), C.P. Mauricio Fajardo Gomez; 25 de noviembre de 2014, Radicacion
76001-23-31-000-2007-01330-02 (19377), C.P. Carmen Teresa Ortiz De
Rodriguez; y de la Corte Constitucional C-953 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 48 |/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 49 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 365 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 332 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 175 / LEY 100 DE
1993 — ARTICULO 194 / LEY 715 DE 2001 — ARTICULO 44 / LEY 1122 DE 2007
— ARTICULO 26 / LEY 1176 DE 2007 — ARTICULO 25/
NORMA DEMANDADA: ACUERDO 05 DE 2009 (5 de marzo) CONCEJO
MUNICIPAL DE SIBATE (Anulado)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota, D.C., trece (13) de julio de dos mil diecisiete (2017)
Radicacién nimero: 25000-23-24-000-2011-00110-01
Actor: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA

Demandado: MUNICIPIO Y CONCEJO MUNICIPAL DE SIBATE

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Referencia: Nulidad del Acuerdo 5 de 5 de marzo de 2009, expedido por el
Concejo del Municipio de Sibaté (Cundinamarca), por medio del cual se crea
la Empresa Social del Estado del Municipio de Sibaté

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto Gustavo Adolfo Borb6n Garcia,
tercero interesado en el resultado del proceso, en contra de la sentencia del 19 de
abril de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Primera, Subseccion B, mediante la cual se declaré no probada la excepcion de



cosa juzgada propuesta por el Municipio de Sibaté (Cundinamarca) y se declaro la
nulidad del Acuerdo 5 de 5 de marzo de 2009', expedido por el Concejo del
municipio de Sibaté (Cundinamarca), en el tramite de la accién de la accion de
nulidad presentada por el Departamento de Cundinamarca.

I.- ANTECEDENTES

1.- Lademanda?

El Departamento de Cundinamarca, obrando por intermedio de apoderado judicial y
en ejercicio de la accion prevista en el articulo 84 del Cdodigo Contencioso
Administrativo, solicité la declaratoria de nulidad del Acuerdo Municipal nro. 05 del

2009, por medio del cual se crea la Empresa Social del Estado, Municipio de Sibaté.

1.1. - Las normas violadas

El demandante consideré que los actos demandados transgredieron los articulos 6
y 49 de la Constitucion Politica, asi como los articulos 43, 44, 54 y 65 de la Ley
715 de 21 de diciembre de 20013,

1.2.- El concepto de la violacion

El demandante manifiesta que la Ley 715 no asigné a los municipios
competencias en materia de prestacién de servicios de salud, pues conforme al
articulo 44 de dicha ley, sus funciones son de direccion del sector en el ambito
municipal, de aseguramiento de la poblacion al Sistema General de Seguridad

Social en Salud y de salud publica.

Indico que el paragrafo del citado articulo 44 prohibid a todos los municipios crear
nuevas Empresas Sociales del Estado, independientemente de que hubieran sido
certificados o de que hubieran asumido la prestacion de los servicios de salud, por

lo que:

1 «POR MEDIO DEL CUAL SE CREA LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO, MUNICIPIO DE
SIBATE Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES»

2 Folios 6-16, cuaderno principal.

3 «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 educacién y salud, entre
otros».



«[...] es claro que el acto acusado, expedido con posterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 715 de 2001 (sic), vulnera
manifiestamente lo dispuesto en el paragrafo del articulo 44 de dicho
cuerpo legal, pues mediante él, es claro como el Concejo Municipal de
Sibaté y el sefior alcalde municipal el primero como cuerpo colegido del
municipio, se permiti6 crear una Empresa Social del Estado para la
prestacion de los servicios de salud, aparece en esta forma evidente el
desconocimiento de la prohibiciébn contenida en dicha ley, dado que el
municipio de Sibaté asumidé directamente la competencia para la
prestacion de los servicios de salud, la cual le corresponde al
Departamento segun lo establecido en el articulo 43 ibidem y como lo
ha venido haciendo bajo la Empresa Social del Estado “Mario Gaitan
Yanguas” [...]

Sumado a lo anterior, el departamento de Cundinamarca resalta que el articulo
43.2.4 le asigna a ese ente territorial la competencia para organizar, dirigir,
coordinar y administrar la red de instituciones prestadoras de servicios de salud

publica en el departamento, por lo que se infiere que:

«[...] [en] el &mbito departamental es el departamento quien determina
la conveniencia técnica, administrativa y financiera de crear nuevas
instituciones prestadoras de servicios de salud o de nuevos servicios al
interior de las instituciones publicas, de tal forma que se garantice una
oferta acorde a la demanda potencial y real por parte de la poblacion
de los territorios, pero lo supedita a que dicha oferta se realice en
términos de costo y eficiencia que garantice el equilibrio financiero y
operacional de la red de prestadores [...]»

El ente territorial encuentra que con la expedicién del acuerdo enjuiciado se
transgredieron los articulos 43.1.2, 43.2.3, 43.2.2, 44, 54 y 65 de la Ley 715 por
cuanto «[...] la administracibn municipal de Sibaté pretende poner en
funcionamiento la E.S.E. de primer nivel (sin incorporarse a la red publica

departamental de Cundinamarca [...]».

Finalmente considera que el acuerdo demandado es violatorio del articulo 6 de la
Constitucion 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 Concejo Municipal, ni de la
administracion municipal al presentar su iniciativa, e incurrieron en violacion de

otras normas de caracter constitucional y legal [...]».

El departamento, posteriormente, se refiri6 a la incompetencia del Concejo
municipal de Sibaté para proferir el acuerdo acusado, subrayando que se
desconocieron las competencias que para la prestacién de los servicios de salud,



estdn asignadas a los entes territoriales, toda vez que los municipios estan
imposibilitados para asumir directamente nuevos servicios de salud o para ampliar
los existentes, recordando que para efectos de esa prestacion, deben articularse
con la red departamental. Adicionalmente explico que:

«[...] De acuerdo con la norma en cita (se refiere al articulo 49 de la
Constitucion Politica) se tiene que la atencidon a la salud es un servicio
publico que se encuentra a cargo del Estado, debiendo éste garantizar
la organizacion, direccion y reglamentacion del mismo, asi como
determinar, a través de la ley, las competencias de las entidades
territoriales (Departamentos, Distritos, municipios y territorios indigenas.
(Art 286 de la C.P.) En consecuencia con esta disposicidn, el articulo
311 de la Constitucién Politica consagra la obligacién que le asiste a los
municipios de prestar los servicios publicos que determine la ley, asi
como la de cumplir con las demas funciones que sean asignadas por la
misma [...] Luego en ese orden, habiendo establecido como se
encuentra por parte de la ley 715 del 2001 paragrafo del articulo 44,
gue ningdn municipio podra asumir directamente nuevos servicios de
salud ni ampliar los existes (sic), el concejo municipal de Sibaté carecia
de competencia entonces para expedir el acuerdo municipal 05 del
2009, expedido aun después de haber entrado en vigencia la ley en cita
desde el afio 2001 [...]»

Finalmente, considero que el acto se encuentra falsamente motivado por cuanto:

«[...] si bien alli en el texto de acuerdo (sic) se citan un sin numero de
disposiciones, toda ellas que en principio le podrian dar competencia al
Concejo del Municipio en el marco de su autonomia para gestionar sus
intereses dentro de los limites de la Constitucion y la Ley y en tal virtud
el derecho de Gobernarse por autoridades propias y a ejercer las
competencias que le correspondan, en el caso que nos ocupa, el acto
se encuentra inmerso en la causal de falsa motivacion dado que lo
consignado en la parte motiva lo desvirtia en la realidad el paragrafo
del articulo 44 de la ley 715 (sic) del 2001, norma que de manera
precisa les prohibe a los municipios la creacion de nuevas instituciones
de servicios de salud como la creada por el Concejo de la ciudad de
Sibaté [...]»

2.- La contestacion de la demanda por parte del Concejo del municipio de

Sibaté (Cundinamarca)*

El Concejo del municipio de Sibaté (Cundinamarca), en la oportunidad procesal
correspondiente y mediante apoderado judicial, contesté la demanda solicitando

gue se desestimaran las pretensiones de la misma.

4 Folios 112-117, cuaderno principal.



La parte demandada, inicialmente, indica que la demanda se equivoca al invocar
la violacién del paragrafo del articulo 44 de la Ley 715, por cuanto el acuerdo
demandado no se fundo en la citada normay si en los articulos 49, 287, 311y 313
de la Carta Politica, en la Ley 10 de enero de 1990°, en los articulos 194 y 195 de
la Ley 100 de 23 de diciembre 19938, en los articulos 26 y 27 de la Ley 1122 de 9
de enero de 2007’ y en la sentencia C-953 de 2007, Magistrado Ponente: Manuel

José Cepeda Espinosa, proferida por la Corte Constitucional, explicando que:

«[...] Con fundamento en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con la Ley 489 de 1998, las E.S.E son entidades
descentralizadas por servicios y la facultad de su creacidon esta en
cabeza de los Concejos Municipales segun se dispone en el articulo
313 numeral 6, de la Constitucion Nacional, y para la época de la
creacion de la E.S.E de Sibaté se hizo teniendo como fundamento las
normas que le dan origen como son la Ley 10 de 1990, Ley 100 de
1993, Ley 1122 de 2007, y la Ley 1176 de 2007 (sic) y no solo son ellas
la fuente y fundamento sino que ademas sirvieron de motivacion del
acto objeto de debate.

De otro lado se recuerda que el Municipio no asume directamente la
prestacion del servicio o de nuevos servicios ni amplia ninguno, porque
el Municipio nunca fue ni ha sido el prestador directo de los servicios de
salud, siendo estas condiciones facticas diferentes el Municipio de
Sibaté no crea un establecimiento publico, el Municipio crea por
mandato legal una empresa social del estado.

Porque la Ley 715 como ley organica fue en su momento la que decretd
Competencias a las entidades Territoriales por efectos de la
Descentralizacion Territorial — diferente a la descentralizacion por
servicios — Es de anotar que por mandato del decreto 1011 de 2006
corresponde al Departamento la inscripcion de la E.S.E, en la
correspondiente red [...]»

Posteriormente se refirio a la incompetencia de la autoridad administrativa para
proferir el acuerdo demandado, resaltando que el Concejo del municipio de Sibaté
(Cundinamarca) cre6 la Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Atencién
Sibaté (E.S.E — Municipio de Sibaté), siguiendo el numeral 6 del articulo 313 de la
Carta Politica que le atribuye a los concejos municipales la competencia para
crear las empresas sociales del Estado municipales, lo anterior en concordancia
con las leyes 10 de 1990, 100, 1122 y 1176 del 27 de diciembre de 20078 y de

5 «[...] Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones [...]»
6 «[...] Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones
[...]»

" «[...] Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones [...]»

8 «[...] Por la cual se desarrollan los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones [...]».



acuerdo con la citada sentencia C-953 de 2007° proferida por la Corte

Constitucional.

Destaco el contenido de los articulos 194 y 195 de la Ley 100, indicando el
primero que la prestacion de los servicios de salud en forma directa por la Nacion
o por las entidades territoriales, se haria principalmente a través de las empresas
sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos, sometidas al
régimen juridico previsto en la misma Ley 100; y precisando el segundo el régimen

juridico aplicable a esas entidades publicas.

Hizo referencia a la Ley 1122, que en su concepto «[...] deroga lo que le sea
contrario en la Ley 715 de 2001 [...]», en particular al articulo 26 que dispone que
la prestacidn de servicios de salud por parte de las instituciones publicas se hara a
través de empresas sociales del Estado y que en cada municipio existira una
empresa social del Estado o una prestadora de servicios integrante de una

empresa social del Estado.

Resalta que es tal la intencién del legislador de fortalecer la descentralizacion por
servicios que el articulo 27 de la Ley 1122 establece que «[...] Cuando por las
condiciones de mercado de su area de influencia, las ESE no sean sostenibles
financieramente en condiciones de eficiencia, las entidades territoriales podran
transferir recursos que procuren garantizar los servicios basicos requeridos por la

poblacion, en las condiciones y requisitos que establezca el reglamento [...]».

El concejo del municipio de Sibaté (Cundinamarca) intenta desvirtuar la

argumentacion expuesta en la demanda, explicando que:

«[...] detengamonos un momento para observar la Ley 715 de 2001;
esta la ley orgénica (sic), en cuanto regula transferencias de recursos a
las entidades territoriales y asigna competencias, en el art. 44
establecia competencias en salud a los municipios, y el paragrafo del
mismo articulo decia: Los municipios certificados a 31 de julio de 2001
que 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 la red
departamental; nétese que prohibe la prestacion de servicios de salud

% Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.



de forma directa por los municipios; sin embargo, no prohibe que la
prestacion de servicios se haga a través de Empresas Sociales del
Estado; tanto asi que acto seguido se establece que los Hospitales e
IPS Municipales, deben ser transformadas en ESE [...] téngase en
cuenta entonces el mandato vigente de la ley 1176 de 2007 que
establece en su Articulo 25 lo siguiente: Prestacion de servicios de
salud. Modifiquese el articulo 25 de la Ley 715 de 2001 en los
siguientes términos: “Paragrafo. Los distritos y municipios que no hayan
asumido la prestacion de los servicios de salud, podran hacerlo si
cumplen con la reglamentacién que para el efecto expida el Gobierno, y
tendran el plazo definido por este”, lo cual deroga el Paragrafo del Art.
44 de la ley 715 de 2001 que decia: [se cita] [...] este paragrafo fue
derogado por el mandato particular del Paragrafo del Articulo 25 de la
Ley 1176 de 2007 y derogado de manera integral por el articulo 36 de la
misma ley 1176 que ordena: “Vigencia y Derogatorias. La presente ley
rige a partir del 1° de enero de 2008 y deroga las disposiciones que le
sean contrarias”. [...] Para poner fin a la discusion y conscientes que
debe quedar absolutamente claro que la prestacion de servicios
asistenciales de manera directa por los Entes Territoriales estaba
prohibido por la ley 715 de 2001 y aun esta prohibido por el articulo 31
de la Ley 1122 del 9 de enero de 2007 que establece: [...] es decir a
través de instituciones como Hospitales, Policlinicos, Centros o Puestos
de Salud que funcionan con Personal de la Planta del Ente Territorial —
Departamento o Municipio — 0 se paga dicho personal asistencial y
administrativo con cargo a los recursos del respectivo ente territorial,
esto es lo que esta prohibido, -reitero- tanto para el departamento como
para municipios; de ahi que el legislador recurra a la CREACION DE
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO, como la ESE de SIBATE [...]

Finalmente analiz6 el cargo de falsa motivacion, insistiendo en que la creacién de
la Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Atencion Sibaté no se fundo en la
Ley 715 de 2001 y si en las Leyes 10 de 1990, 100 y 1122 y en los articulos 49,
287, 311 y 313 de la Constitucion Politica, asi como en la sentencia C-953 de

2007%°, proferida por la Corte Constitucional. Agregando que:

«[...] Con fundamento en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con la Ley 489 de 1998, las E.S.E, son entidades
descentralizadas por servicios y la facultad de su creacion esta en
cabeza de los Concejos Municipales segun se dispone en el articulo
313 numeral 6, de la Constitucion Nacional, y para la época de la
creacion de la E.S.E, de Sibaté se hizo teniendo como fundamento las
normas que la dan origen (sic) como son la Ley 10 de 1990, Ley 100 de
1993, Ley 1122 de 2007, y la Ley 1176 de 2007 y no solo son ellas la
fuente y fundamento sino que ademas sirvieron de motivacion del acto
objeto de debate [...]».

10 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.



3.- La contestacion de la demanda por parte del alcalde del municipio de
Sibaté (Cundinamarca), sefior José Domingo Gutiérrez Alarcén?!

El alcalde del municipio de Sibaté (Cundinamarca), sefior José Domingo Gutiérrez
Alarcon, en la oportunidad procesal correspondiente, contesté la demanda

oponiéndose a las pretensiones de la misma.

La parte demandada destaca que el acuerdo demandado se fundamenta en el
articulo 313 de la Carta Politica, y en las leyes 10 de 1990, 100, 1122 y 1176 y el
Decreto 1876 de 1994 y no en la Ley 715. Agrega que:

«[...] ElI demandante sigue obstinado y equivocado de manera
voluntaria o involuntaria al querer sefialar lo que no ha dicho la norma,
porque el paragrafo del citado articulo 44, no prohibe ni autoriza la
creacion de nuevas entidades, este de manera textual dice “Ningun
municipio podra asumir directamente nuevos servicios de salud ni
ampliar los existentes” textos totalmente diferentes al citado desde la
Optica juridica o gramatical, porque una cosa es asumir directamente
por parte del ente territorial — Municipio — nuevos servicios de salud o
ampliar los existentes y otras es crear una entidad para el caso una
E.S.E.[...]»

Adicionalmente, explica que la Ley 1122, en su articulo 26, establecio que la
prestacion de los servicios de salud por parte de las entidades publicas, entre las
cuales han de contarse a los municipios, debe hacerse a través de una empresa

social del Estado, lo cual:

«[...] necesariamente en principio obliga a que los municipios que
prestan el servicio, para poder continuar prestando el servicio deben
transformarse en una ESE, las IPS o crearla y articulara a ella (sic) las
unidades prestados del servicio (sic) [...] si no cuenta con una Empresa
Social del Estado para prestar el servicio, puede crearla en
cumplimiento del articulo 26 de la Ley 1122 de 2007 ya que como se
reitera este ordend que “en cada municipio existira una ESE o una
unidad prestadora de servicios integrante de una ESE”, sin que haya el
legislador precisado que basta con que en el municipio exista una ESE
publica de orden nacional o departamental, que ademas pueden ser
varias, para tales entes territoriales no existi6 una limitante en cuando
se refirio el legislador a que en cada municipio existira una ESE es que
tal ESE sera del respectivo municipio [...]»

1! Folios 155-166, cuaderno principal.



Encuentra que el articulo 27 de la Ley 1122, permite a los municipios crear
empresas sociales del Estado, conforme el principio de autonomia territorial y

como lo indic6 la sentencia C-953 de 20072, proferida por la Corte Constitucional.

El ente territorial demandado también da cuenta de la expedicion de la Ley 1176,
gue en su articulo 25 establece que los distritos y municipios que no hayan
asumido la prestacion de los servicios de salud podrian hacerlo si cumplen con la
reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno, «[...] reglamentacion esta
gue atafie a aspectos meramente técnicos y formales como lo han sostenido la
Corte Constitucional en la Sentencia C-953 de 2007; aunque para efectos de la
Reglamentacion de Creacién y Funcionamiento de las ESE, la normatividad

pertinente se halla expedida y es vigente. [...]».

La parte demandada alegd, posteriormente, la existencia del fenbmeno de cosa
juzgada por cuanto el departamento de Cundinamarca acudié a la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo para que fueran estudiadas las observaciones que

realizé en contra del Acuerdo 05 de 2009.

Este tramite, identificado con el namero 25000-23-24-000-2009-00169-01, se
surti6 ante la Seccién Primera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y culminé con la sentencia del 10 de septiembre de 2009,

Magistrado Ponente: Fredy Ibarra Martinez, mediante la cual se consideré:

«[...] que “(...) no existe violacion del paragrafo del articulo 44 de la Ley
715 de 2001, en la mediada en que (sic), dicha disposicion legal
consagra que los municipios certificados a 31 de julio de 2001, que
hayan asumido la prestacién de los servicios de salud, podran seguir
haciéndolo si cumplen con la correspondiente reglamentacién, en tanto
que, el ataque de legalidad esgrimido por la Gobernacién de
Cundinamarca radica en que, para la creacion de una empresa social
del (sic) para la prestacion del servicio de salud, aspecto este que no
fue previsto en dicha norma, pues en ella no se contemplan las
exigencias requeridas para crear una ESE” [...] “Por consiguiente, las
observaciones presentadas en contra del acuerdo 05 de 2009 [...] se
declararan infundadas, pues, no existe la alegada violacion de las
normas indicadas como vulneradas, en los términos expuestos en el
capitulo del escrito presentado por la Secretaria Juridica de la
Gobernacién de Cundinamarca [...]»

Para el ente territorial existe identidad de objeto y de causa pues, en su entender,
la peticidn es la misma, esto es, la solicitud de nulidad del Acuerdo 05 de 2009, y

12 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.



los fundamentos juridicos sustento de la peticidbn son igualmente los mismos, esto

es, que se violo el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715.

4.- La intervencion del sefior Gustavo Adolfo Borbén Garcia, gerente
encargado de la Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Atencidn
Sibaté, E.S.E Municipio de Sibaté?!3

El sefior Gustavo Adolfo Borbdn Garcia, actuando como gerente encargado de la
Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Atencion Sibaté, E.S.E Municipio de
Sibaté, en la oportunidad procesal correspondiente, contestd la demanda

oponiéndose a las pretensiones de la misma®4.

Se refirio, en primer lugar, al concepto de violacion formulado en la demanda
explicando que la misma se funda en una interpretacion errénea del paragrafo del
articulo 44 de la Ley 715, pues en su concepto, lo que prohibe la norma es que los

municipios presten en forma directa los servicios de salud, pero:

«[...] no prohibe que los municipios presten servicios a través de
Empresas Sociales del Estado; luego entonces dicha norma en modo
alguno prohibe la creacion de Empresas Sociales del Estado — ESE —
que es lo que pretende hacer valer el actor pero que no es
expresamente lo que dice ese paragrafo; lo cual es obvio, pues la
facultad e institucionalidad de crear ESE es de rango constitucional y
esta reglamentada por el legislador a través de las leyes 10 de 1990,
100 de 1993, 489 de 1998 (anteriores a la ley 715/01) y de las leyes
1122 y 1177 de 2007 (posteriores a la ley 715/01) [...]»

Para el interviniente, la creacion de empresas sociales del Estado por parte de los
municipios es autonomia de los entes territoriales, independientemente de si los
municipios estdn o no certificados o si estos han asumido o no la prestacion de
los servicios de salud, por lo que, en su concepto, el acuerdo demandado no rifie

con el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715, por cuanto:

«[...] primero, porque NO es cierto que dicho paragrafo rece que
prohibe la creacibn de Empresas Sociales del Estado; segundo, las
leyes 1122 y 1176 de 2007 (posteriores a la 715/01) en las que se
fundamento el Acuerdo, establecen cosa contraria a lo afirmado por el

13 Folios 119-128, cuaderno principal.

14 Mediante auto del 9 de diciembre de 2011 (folios 188-189, cuaderno principal) el magistrado
instructor del proceso en primera instancia, doctor Fredy Ibarra Martinez, decidié «[...] en atencion
al escrito del 28 de octubre de 2011 visible en los folios 119 a 128 del cuaderno principal del
expediente téngase a la Empresa Social del Estado de | Nivel de Sibaté — ESE Municipio de Sibaté
como tercero interesado en las resulta [...]»



actor; tercero, porque ni el Concejo ni el Alcalde desconocieron
prohibicién alguna pues tal prohibicion manifestada en la demanda era
inexistente a la hora de aprobar y sancionar el Acuerdo y tercero (sic),
porque NO ES CIERTO que se violen los articulos 43.1.2, 43.2.2, 44, 54
y 65 de la ley 715 de 2001 — como dice el accionante (Inciso 2°, folio 4
de la demanda) al manifestar que (se cita) [...] ya que como producto
del Acto Administrativo controvertido por el Actor, es la propia
Secretaria Departamental de Cundinamarca a quien compete y
corresponde integrarla a la red publica del departamento cuando
proceda al respectivo registro en el Registro Especial de Prestadores de
Salud — REPSS - del Ministerio de la Proteccion Social, tramite éste
posterior a la Habilitacion por parte del prestador (la ESE) y que en
nada afecta la legalidad del Acuerdo demandado [...]»

El sefior Borbén Garcia, a su turno, destaca que el acuerdo demandado no viola el
articulo 6 de la Carta Politica, como lo afirma el demandante, pues es la propia
Constitucion Politica la que le otorga a los concejos municipales la facultad de
crear empresas sociales del Estado, lo cual refuerza citando la sentencia C-408 de
1994, Magistrado Ponente: Fabio Moron Diaz, proferida por la Corte

Constitucional.

Para el interviniente la regulacion vigente no es el paragrafo 44 de la Ley 715, sino
el articulo 25 de la Ley 1176, disposicion que:

«[...] Sl faculta a los municipios que no hayan asumido la prestacion de
los servicios de salud, para que puedan hacerlo y iii). Se presente una
gran diferencia: El paragrafo del Art. 44 decia: “directamente” mientras
que el Art. 25 NO dice “directamente”; lo cual es I6gico y consecuente
con la unidad del ordenamiento legal y juridico (Ley 1122 de 2007),
porque “directamente”, se refiere a no poder prestar servicios a través
de hospitales, centros de salud, puestos de salud, policlinicos, etc.,
pertenecientes a las plantas globales de los municipios como ocurria
antes de la Ley 715; a hoy y en virtud del Articulo 26 Ley 1122 y del
articulo 25 de la ley 1176/06, los municipios Sl pueden prestar servicios
de salud, pero Unicamente a través de EMPRESA SOCIALES DEL
ESATADO (sic) - ESE - que son entidades descentralizadas por
servicios independientes de la entidad territorial;, asi las cosas, el
Acuerdo No. 05 de marzo 5 de 2009 [...] no es contrario ni a la
constitucion ni a la ley [...]»

En cuanto al cargo de incompetencia del Concejo municipal de Sibaté
(Cundinamarca) para proferir el acuerdo demandado, el interviniente manifiesta
que es este ente el que constitucionalmente tiene la facultad para crear empresas
sociales del Estado en el nivel municipal, lo cual va en consonancia con las
sentencias C-408 de 1994, Magistrado Ponente: Fabio Moron Diaz; C-953 de
2007, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa; C-1112 de 2001,



Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis; y C-1114 de 2003, Magistrado Ponente:

Jaime Cordoba Trivifio, todas proferidas por la Corte Constitucional.

El sefior Borbén Garcia considera, adicionalmente, que el acuerdo no esta
falsamente motivado puesto que el articulo 44 de la Ley 715 le prohibié a los
municipios prestar directamente servicios de salud, pero no crear empresas
sociales del Estado. Ademas, la creacion de la Empresa Social del Estado de
Primer Nivel de Atencion Sibaté, E.S.E Municipio de Sibaté, se encuentra
fundamentada en las leyes 10 de 1990, 100, 1122 y 1176, en consonancia con la
sentencia C-953 de 2007, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa,

proferida por la Corte Constitucional.

5.- La sentencia de primera instancia proferida por la Seccion Primera,

Subseccién B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarcal®

La Seccion Primera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante sentencia del 19 de abril de 2012, decidi6 no tener por probada la
excepcion de cosa juzgada propuesta por el municipio de Sibaté (Cundinamarca) y
declard la nulidad del Acuerdo 05 de 2009, proferido por el Concejo del municipio

de Sibaté (Cundinamarca).

Frente a la excepcion propuesta por el municipio de Sibaté (Cundinamarca)
consistente en que habia operado el fendmeno de la cosa juzgada por cuanto ante
la misma Seccion Primera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca se adelanté un proceso de control de legalidad por via de
observaciones en contra del citado acuerdo por la violacion del articulo 44 de la

Ley 715, la autoridad judicial explico:

«[...] 2. Excepciones: [...] La providencia en la que el demandado
fundamentd la excepcién de cosa juzgada en la presente accion de
nulidad es la sentencia de la Seccion Primera Subseccion B del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca de 10 de septiembre de 2009,
en el proceso con radicacion numero 25000-23-24-000-2009-00169 con
ponencia del doctor Fredy Ibarra Martinez, proferida como conclusion
de un juicio de legalidad por la via del tramite de observaciones, que al
ser comparada con el objeto y causa de la accion de nulidad bajo
analisis, se tiene lo siguiente: [...] En ese sentido, es claro que el objeto
y la causa de los procesos a que se hizo alusién son los mismos pero,
parcialmente, esto es, Unicamente en cuanto tiene que ver con el juicio

15 Folios 271-308, cuaderno principal.



de legalidad del Acuerdo Municipal 05 de marzo de 2009 por la
presunta vulneracion del paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de
2001; sin embargo, la Sala encuentra que las causas que motiva
dicho juicio de legalidad en este otro asunto son diferentes. [...] En
efecto, el proceso de observaciones con radicacion nuamero
250002324000200900169-01 el fundamento de la censura propuesta
por el actor se refiere a que la Empresa Social del Estado
municipio de Sibaté no se encontraba inscrita en el Registro
Especial de Prestadores de Salud del Departamento de
Cundinamarca, asimismo, que dicha empresa no estaba
debidamente certificada para la prestacion del servicio. [...] Por su
parte, en el presente proceso de nulidad el concepto de violacién
se circunscribe a la capacidad de los municipios para crear
empresas sociales del Estado cuyo objetivo sea la prestacion de
los servicios de salud, toda vez que, a su juicio, los municipios no
pueden asumir de manera directa la prestacion de este tipo de
servicios de conformidad con el paragrafo del articulo 44 de la Ley
715 de 2001; en otros términos, se discute la ausencia de
competencia para la expedicion del acto administrativo
demandado. [...] De todo lo anterior, la Sala advierte que la
excepcion de cosa juzgada no se encuentra probada, puesto que
en las acciones en mencion no se presenta la identidad de causa,
que, como fue estudiado previamente, es un requisito
indispensable para la configuracion de esa excepcion procesal.

[...]»

La Seccién Primera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
luego de resolver la excepcion alegada, descendié al analisis de los cargos

formulados por el departamento de Cundinamarca.

En primer lugar, estudié la acusacién consistente en que el concejo municipal de
Sibaté (Cundinamarca) carecia de competencia para proferir el acuerdo
demandado. Luego de citar el numeral 1 del articulo 313 de la Constitucion
Politica, el articulo 194 de la Ley 100, el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715, el
articulo 26 de la Ley 1122, el articulo 25 de la Ley 1176 y el Decreto 4973 del 23

de diciembre de 200326, sefiald lo siguiente:

«[...] Ahora bien, de las normas transcritas se tiene que, a pesar de que
el concejo municipal en principio tenia la atribucion de crear Empresas
Sociales del Estado como mecanismo para garantizar la prestacion del
servicio publico de salud, cabe aclarar que de conformidad con el
paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 dicha facultad
guedo eliminada, no obstante el paragrafo del articulo 45 de la Ley
715, modificado por el articulo 25 de la Ley 1176 de 2007, se dio la
posibilidad excepcional de que los municipios asuman
directamente la prestacion de los servicios de salud siempre y

16 «[...] Por el cual se establecen los requisitos y procedimientos para la certificacién de la asuncion
de la prestacioén de los servicios de salud y se dictan otras disposiciones [...]»



cuando cumplan con la reglamentacién que expida el gobierno
nacional. [...] Aquella reglamentacion est4 contenida, como ya se
indico, en el Decreto Nacional 4373 que entré en vigencia el dia 23 de
diciembre de 2009 [...] 6) De conformidad con lo anterior, la Sala
observa que el Acuerdo Municipal No. 05 de marzo de 2009
expedido por el Concejo municipal de Sibaté crea la Empresa
Social del Estado con el objetivo de cumplir con las funciones,
actividades y acciones inherentes a la prestacion de servicios de
salud definidos en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud [...] En consecuencia, se encuentra que el concejo municipal
expidié el acuerdo en mencion cuando no se encontraba vigente la
reglamentacion sobre la materia, y por lo tanto no podia crear la
Empresa Social del Estado de primer nivel de atencién Sibaté con
el objeto de prestar los servicios de salud, maxime si se tiene en
cuenta que el municipio tampoco se encuentra certificado para la
prestacion de dicho servicio, con lo que queda demostrada la
vulneracion de las normas invocadas por el actor, motivo por el
cual el cargo esta llamado a prosperar. [...]».

En segundo lugar, analizé el cargo de falsa motivacion que se hace consistir en
gue los fundamentos normativos en que se sustentd la expedicion del acto
administrativo demandado son desvirtuados por el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715 de 2001, destacando que:

«[...] 2) Conforme a lo estudiado en la solucion del primer cargo, esto
es, lo concerniente a la violacion por incompetencia de la entidad que
profirié el acto, la Sala hace remision y reitera, en lo pertinente, lo
analizado sobre el tema con ocasion de resolver dicho primer cargo de
nulidad; por lo tanto, el presente motivo de censura esta llamado a
prosperar, como quiera que para el momento de la expedicion del
acuerdo municipal no se encontraba vigente la normatividad
pertinente que reglamentaba la facultad excepcional para que este
tipo de entes territoriales puedan prestar de forma directa los
servicios de salud a través de la creacion de empresas sociales del
estado (sic). [...] Asi las cosas, como quiera que fue demostrada la
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda como
fundamento de los cargos de nulidad esgrimidos, y se acreditd la falta
de competencia de la entidad asi como la falsa motivacién en el acto
acusado, se impone acceder a las suplicas elevadas por la parte actora,
pues la presuncion de legalidad que ampara el acuerdo municipal
demandado fue desvirtuada. [...]».

6.- El recurso de apelacién presentado por el sefior Gustavo Adolfo Borbén
Garcia, tercero interesado en el resultado del proceso?’

El sefior Gustavo Adolfo Borbon Garcia, inconforme con la sentencia de primera

instancia y dentro de la oportunidad procesal correspondiente, presento recurso de

17 Folios 309-313, cuaderno principal.



apelacion a fin de que se revoque la decision judicial y, en su lugar, se desestimen

las pretensiones de la demanda, de acuerdo con los siguientes argumentos:

«[...] I- No compartimos el fallo proferido, por cuanto la decision no
atiende en derecho la excepcion de cosa juzgada incoada; la que a su
vez ha de prosperar en razon a lo que se expondra y previo lo siguiente:
[...] 1. En cuanto al primer cargo, por la incompetencia de la
corporacion que profirié el acto demandado; No es cierto lo inculpado
por la parte actora y si por el contrario, el Concejo Municipal es la
autoridad competente para tales fines; por lo siguiente: [...] a. El articulo
194 de la ley 100 (sic) de 1993, establecio: (se cita) [...] b. La Corte
Constitucional, ha sido enfética en la Sentencia C-953/07, la que
determina que “... a nivel territorial, dado que Colombia se organiza en
forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, conforme al articulo 1° de la Constitucion, la
creacion de las empresas prestadoras de salud a [...] c. cargo del
Estado compete al érgano de representacién popular en cada nivel
territorial, como lo indican los articulos 150-7, 300-7 y 313-6 de la Carta,
ya que a los departamentos y municipios corresponde, en ejercicio de
su autonomia, la prestacion del servicio publico de salud en los
términos que establezca la Constitucion y la ley (Art. 298, 300-10, 311y
313-10)”

[..]

2. En cuanto al segundo cargo, referente a la falsa motivacién, tampoco
es cierto; maxime cuando el Acuerdo demandado se sustenta en la
constitucién, en la ley y bajo el Amparo de la Corte Constitucional segun
lo determinado por esta en la sentencia C-953/07 (antes citada) y: [...]
a. El Paragrafo del Articulo 44 de la lay (sic) 715 de 2001 en ninguno de
sus apartes establece la prohibicion a los Concejos Municipales de
crear Empresas Sociales del Estado de Orden Municipal. [...] b. Dicho
paragrafo se refiere a no prestar servicios de salud directamente, pero
en ningln momento establece la prohibicion que los municipios creen
su Empresa Social del Estado.

[..]

II. No compartimos en la providencia recurrida que el Tribunal haya
desatendido en derecho, la excepcién de cosa juzgada pretendida; por
cuanto se dan los presupuestos necesarios para que sea considerada
con el peso y la validez juridica que le asiste; de acuerdo a lo siguiente:
[...] a. En la sentencia del 10 de septiembre de 2009, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, en el
proceso No. 25000232400020090016901, Magistrado ponente, Dr.
Fredy Ibarra Martinez —el mismo magistrado objeto hoy de la presente
apelacion- se identifican: los mismos sujetos procesales (Gobernacion
de Cundinamarca y el Concejo Municipal de Sibaté€); el mismo objeto y
la misma causa; pues el actor pretendia que el Acuerdo acusado era
violatorio del paragrafo de Articulo 44 de la lay (sic) 715 de 2001 [...] b.
La ratio decidendi de la sentencia primaria invocada determin6 que “no
existe violacion del paragrafo del articulo 44 de a ley (sic) 715 de 2001,
en la medida en que dicha disposicion legal consagra que los
municipios certificados a 31 de julio de 2001, en la medida en que dicha



disposicion legal consagra que los municipios certificados a 31 de julio
de 2001, que hayan asumido la prestacion de los servicios de salud,
podrdn seguir haciéndolo si cumplen con la correspondiente
reglamentacion, en tanto que, el ataque de legalidad esgrimido por la
Gobernacion de Cundinamarca radica en que, para la creacion de una
empresa social del estado (ESE) (sic), la misma debia estar
previamente certificada para la prestacion del servicio de salud, aspecto
que no fue previsto en dicha norma, pues, en ella no se contemplan las
exigencias requeridas para crear una ESE”. (negrilla en el texto Mia)
(sic) [...] c. En tal sentido, si ya en una ocasion fue pretendido que se
declarara que el Acuerdo demandado era violatorio del mentado
paragrafo y el tribunal en sentencia debidamente ejecutoriada
determin6 que NO violaba la norma acusada; dicha decision da transito
a cosa juzgada y resulta evidentemente antijuridico que una segunda
oportunidad se contradiga lo instituido; maxime cuando el propio y
mismo magistrado ponente expresa (a folio 31 del fallo apelado) que
“En ese sentido, es claro que el objeto y la causa de los procesos a que
se hizo alusion son los mismos; aunque para justificar el fallo se diga
que parcialmente; ya que se observa que evidentemente, el mismo
idéntico caso ya fue objeto de decisiébn y ésta — reitero — es cosa
juzgada. [...] d. En definitiva, el fundamento de las dos demandas
presentadas por la Gobernacion de Cundinamarca contra el Acuerdo
mencionado, son el mismo Paragrafo del Articulo 44 de la ley 715 y
como usted mismo lo expresa en el fallo; no tiene relacion dicho
paragrafo con la creacion de Empresas Sociales del Estado. [...]»

Cabe mencionar que, mediante el auto del 28 de enero de 2014, el magistrado
sustanciador del proceso (doctor Marco Antonio Velilla Moreno) decidié admitir el
recurso de apelacion «[...] interpuesto por la apoderada de la parte demandada
[...]» y decidi6é no aceptar la reforma del recurso de apelacion presentada el 19 de
noviembre de 2012 por contravenir el articulo 212 del Codigo Contencioso

Administrativo?s.

1.7.- Solicitud de coadyuvancia presentada por los sefiores José Uriel
Gonzélez Vargas, Miryam Melo Avila, Yurani Angélica Acufia Garzon, César
Ivdn Ochoa Bello, Julieth Esmeralda Montoya, Nelson Efrén Cajamarca
Lépez, Omar Giovani Ramirez Bojacda, Luis Eduardo Zarate, Jairo Augusto
Garzén Ramirez, Edilberto Montoya Sosa, Arcenio Posada Gonzalez, Lyda
Mireya Castafieda Pineda, Edson Erasmo Montoya, Olga Esperanza
Castiblanco, Angela Mireya Gonzélez, Luz Marleny Paez Tequia, Lida Yamile
Gonzélez Garzon, John Fernando P4ez Tequia, Maria Romelia Bello Jiménez,
Deyanira Mateus Mendivelso, Nidia Alejandra Ramirez Velandia, Carlos
Andrés Rivas Paez, Fernando Castafieda Garzon, Luis Johnson Pardo Diaz,

Maria Matilde Martinez Arias, Sofia Consuelo Simbaqueba Guaqueta,

18 Folio 43-45, cuaderno del Consejo de Estado.



Jaqueline Simbagqueba Guaqueta, Jorge Enrique Gonzalez, Yesid Parmenio
Martinez, Oscar Jiménez Gonzalez, Ana Yolanda Bermudez, Rubelio Bello
Jiménez, Flor Estela Gonzélez, Floriza Gutiérrez Vargas, Olga Castafieda
Pineda, Ana Marisol Martin, Andrés Yesid Rojas, Olga Yaneth Chaves, Rosa
Elvira Rotiva, Nubia Stella Chavez, Diego Lasso Loaiza, Carolina Adames,
Sergio Armando Adames, Blanca Lilia Ramirez, Victor Manuel Pardo Moreno,
Yirley Carolina Sosa, Elizabeth Guaqueta Vargas, Milton Esteban Rodriguez,
Lilia Mary Urrego Rodriguez, Marco Aurelio Garzon, Mike Gabriel Buitrago

Ramirez, Marlén Rocio Ayala Bohérquez y Cristbbal Ramirez Garz6n?®

Los ciudadanos mencionados anteriormente presentaron «[...] Coadyuvancia
dentro del Recurso de apelacion del Proceso de Simple Nulidad [...]», solicitando
la revocatoria de la decision de primera instancia y, en su lugar, que declarara la
legalidad del Acuerdo 05 de 2009, expedido por el concejo municipal de Sibaté

(Cundinamarca).

Mediante providencia del 28 de enero de 2014, el magistrado ponente de este
proceso (doctor Marco Antonio Velilla Moreno), resolvié tener a los ciudadanos
citados como coadyuvantes, en la medida en que dicha coadyuvancia fue
formulada dentro de la oportunidad prevista en el articulo 146 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

Los coadyuvantes de la parte demandada no estan de acuerdo con la sentencia
de primera instancia, en primer lugar, porque encuentran que se desatendi6 la

existencia del fendmeno de la cosa juzgada puesto que:

«[...] 1. Los sujetos de las demandas son los mismos, por un lado la
Gobernacion de Cundinamarca y por el otro el Concejo Municipal de
Sibaté. [...] 2. El Objeto de las Demandas es en esencia es el mismo,
ya que en ambas se pretende que el Acuerdo No. 05 de marzo 5 de
2009 expedido por el Concejo de Sibaté se anule.[...] 3. La causa: La
invocacion de la norma violada que sirvio de fundamento en las
demandas es la misma, el paragrafo del Articulo 44 de la Ley 715 de
2001 [...] 4. La RATIO DECIDENDI de la sentencia primaria del 10 de
septiembre de 2000, el Tribunal establecié que: (se cita) [...] 5. Se esta
de acuerdo con el acéapite anterior razonado por el Tribunal en la
sentencia primaria en el entendido que el paragrafo del Articulo 44 de la
ley 715 de 2001 (norma invocada por el actor como violada) de ninguna
manera prohibe la creacion de Empresas Sociales del Estado [...] Por
lo tanto, al reunirse los requisitos para que se configure la excepcién de

19 Folios 24-35, cuaderno Consejo de Estado.



cosa juzgada, ésta ha de ser atendida por el Consejo de Estado y
debera entonces fallarse en términos de ser reconocida y considerada
como probada [...]».

Frente al cargo relativo a la falta de competencia del Concejo municipal de Sibaté
(Cundinamarca) para expedir el acuerdo demandado, los intervinientes no estan
de acuerdo con lo decidido por la primera instancia, toda vez que, en su concepto,
se fundamenté en normas que no fueron invocadas por el actor como violadas,

como el Decreto 4973 de 2009, reglamentario del articulo 25 de la Ley 1176.

Los coadyuvantes, en relacion con el vicio de falsa motivacion que se le endilga al
decreto demandado, consideran que la decision judicial se sustenté en normas
gue no fueron invocadas por el actor como violadas, «[...] pues, como se observa,
su decision se sustenta en el Decreto Nacional 4973 de 23 de diciembre de 2009,
reglamentario del art. 25 de la ley 1176 de 2007 (sic). Lo cual es improcedente
[...]», ademas de reiterar que el decreto mencionado «[...] no hace parte en la
demanda de las normas invocadas como violadas y como él mismo lo establece,
es posterior a la creacion de la ESE; a sabiendas que no puede aplicar normas sin
vigencia [...]», por lo que encuentran que el fallo de primera instancia carece de

legalidad por transgredir el principio de irretroactividad.

8.- Alegatos de conclusién en segunda instancia y concepto del agente del

Ministerio Publico

Mediante auto del 21 de julio de 2014?°, el magistrado sustanciador del proceso
ordeno correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos y al agente

del Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto.

La Gobernacion de Cundinamarca presentd sus alegatos de conclusion?!
defendiendo la sentencia de primera instancia en cuanto acogio las pretensiones
de la demanda de nulidad del Acuerdo 05 de 2009, expedido por el concejo
municipal de Sibaté (Cundinamarca), acogiendo los razonamientos expuestos por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

20 Folio 50, cuaderno Consejo de Estado.
2! Folios 51-56, cuaderno Consejo de Estado.



El sefior Gustavo Adolfo Borbén Garcia reiterd los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion y el agente del Ministerio Publico no intervino en esta etapa

procesal®?.

9.- La solicitud de prelacion de fallo y la decision adoptada por esta Seccion

Esta Sala considera de la mayor importancia resaltar que mediante decision del 25
de agosto de 20162, le confiri6 prelaciéon al tramite y decision de este proceso
judicial en la medida en que encontré que las razones invocadas en las solicitudes
presentadas por el doctor Alvaro Escobar Gil, Fiscal 14 Delegado ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca y por la doctora Luz Marina
Echeverry Cepeda, Procuradora 171 Judicial 1l Penal, se subsumen dentro de los

supuestos previstos en el articulo 16 de la Ley 1285 de enero 22 de 2009%4.

II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
1.- El acto administrativo demandado

Lo es el Acuerdo Municipal 05 de 5 de marzo de 2009, «<POR MEDIO DEL CUAL
SE CREA LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO, MUNICIPIO DE SIBATE Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES», expedido por el Concejo municipal de Sibaté

(Cundinamarca)?®, cuya parte resolutiva es del siguiente tenor?:

«[...] ACUERDA: [...] ARTICULO 1°: [...] Créese la EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO DE PRIMER NIVEL DE ATENCION SIBATE; 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,
sometida al régimen previsto en el la (sic) constitucion y la ley. [...]
ARTICULO 2 Denominacién: Habra una Institucion Prestadora de los
Servicios de Salud en el municipio de Sibaté, que funcionard como
Empresa Social del Estado (ESE) del orden descentralizado, adscrita al
municipio de Sibaté, se denominara “EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
DE PRIMER NIVEL DE ATENCION SIBATE” y se distinguira con la
sigla “E.S.E.- MUNICIPIO DE SIBATE”, como en adelante a lo largo de
este Acuerdo se designara [...] ARTICULO 3°: “ESE — MUNICIPIO DE
SIBATE” — cumplira con las funciones, actividades y acciones
inherentes a la prestacion de servicios de salud definidos en el Sistema

22 Folios 57-64, cuaderno Consejo de Estado.

2 Folios 91-95, cuaderno Consejo de Estado.

% «Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracién de
Justicia».

25 Folios 42-51, cuaderno Consejo de Estado.

%6 El acuerdo demandado cuenta con 38 articulos en su parte resolutiva, por lo que se transcriben
los primeros cuatro articulos.



General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), con arreglo a la Ley
10 de 1990, a la ley 100 de 1993, a la Ley 715 de 2001, a la
reglamentacion vigente y las disposiciones del Ministerio de la
Proteccion Social y del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
(CNSSS) y a las normas que a posterioridad las sustituyan o modifiquen
o adicionen la materia [...] ARTICULO 4°: OBJETO. El Objeto de la
“E.S.E — MUNICIPIO DE SIBATE” 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
promocién, prevencién, tratamiento y rehabilitacion en salud y todo lo
demas que tenga que ver con el primer nivel de Salud [...]»

2.- El problema juridico

Son tres los problemas juridicos que esta Sala debera resolver en relacion con el
presente asunto. El primero sera determinar si se configuré el fendmeno de la
cosa juzgada, por cuanto el apelante insiste en que la Seccién Primera,
Subseccion B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la
sentencia de 10 de septiembre de 2009, ya decidid la controversia que en este

proceso se esta decidiendo.

El segundo consistente en determinar si el Concejo municipal de Sibaté
(Cundinamarca) expidié el Acuerdo 05 de 2009, careciendo de competencia para
el efecto y, por ende, desconociendo los articulos 6° y 49 de la Constitucion
Politica y los articulos 43, 44, 54 y 65 de la Ley 715, normas que el actor sefial6

como violadas por dicha autoridad administrativa.

El tercero se contrae a determinar si el Acuerdo 05 de 2009 se encuentra
falsamente motivado en la medida en que no tuvo en cuenta en su expedicion los
articulos 6 y 49 de la Constitucion Politica y los articulos 43, 44, 54 y 65 de la Ley
715, normas que la parte demandante indicé como transgredidas por el Concejo

del Municipio de Sibaté (Cundinamarca).

3.- El andlisis de los problemas juridicos y de los cargos formulados en el

recurso de apelacién

3.1.- Primer problema juridico a resolver: La existencia del fenédmeno de la

cosa juzgada en el presente asunto



El fenbmeno de la cosa juzgada se encontraba regulado en los articulos 332 del
Cddigo de Procedimiento Civil y el articulo 175 del Cddigo Contencioso

Administrativo, cuyo contenido es el siguiente:

«[...] ARTICULO 332. COSA JUZGADA. La sentencia ejecutoriada
proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre
que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la
misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes, cuando las del
segundo proceso son sucesores mortis causa de las que figuraron en el
primero o0 causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con
posterioridad al registro de la demanda, si se trata de derechos sujetos
a registro y al secuestro en los demas casos.

La sentencia dictada en procesos seguidos por accién popular produce
cosa juzgada erga omnes.

Los efectos de la cosa juzgada en procesos en que se ventilen
cuestiones relativas al estado civil de las personas, se regularan por lo
dispuesto en el Codigo Civil y leyes complementarias.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para
que comparezcan como parte, la cosa juzgada surtira efectos en
relacion con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision [...]»

«[...] ARTICULO 175. COSA JUZGADA. El texto vigente hasta esta
fecha es el siguiente:> La sentencia que declare la nulidad de un acto
administrativo tendra fuerza de cosa juzgada "erga omnes".

La que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada "erga omnes"
pero solo en relacion con la "causa petendi” juzgada.

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparacion
directa y cumplimiento, producirda cosa juzgada frente a otro proceso
que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre
ambos procesos haya identidad juridica de partes; la proferida en
procesos de restablecimiento del derecho aprovechara a quien hubiere
intervenido en el proceso y obtenido esta declaracion a su favor.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una
ordenanza o de un acuerdo intendencial, comisarial, distrital o
municipal, en todo o en parte, quedaran sin efectos en lo pertinente los
decretos reglamentarios [...]»

En relacion con el fenbmeno de la cosa juzgada, esta Corporacion ha indicado

que:



«[...] Pues bien, en cuanto al fenémeno de la cosa juzgada?’, cabe
advertir que se le ha asimilado al principio del <<non bis in idem>>y
tiene por objeto que los hechos y conductas que han sido resueltos a
través de cualquiera de los medios aceptados por la ley, no vuelvan a
ser debatidos en otro juicio posterior. Tal cualidad de lo resuelto obliga
a las partes por cuanto lo decidido tiene caracter vinculante y obligatorio
y, por lo tanto, goza de plena eficacia juridica, por ello la cosa juzgada
comprende todo lo que se ha disputado. [...]»?8
También ha sefialado que:

«[...] Sobre la cosa juzgada, ha dicho la Corte Constitucional®® que es
una cualidad inherente a las sentencias ejecutoriadas, por la cual
aguellas resultan inmutables, inimpugnables y obligatorias, lo que hace
gue el asunto sobre el cual ellas deciden no pueda volver a debatirse en
el futuro, ni dentro del mismo proceso, ni dentro de otro entre las
mismas partes y que persiga igual objeto.

El fin primordial de este principio radica en impedir que la decisién en
firme sea objeto de nueva revision o debate, o de instancias adicionales
a las ya cumplidas, o que se reabra el caso judicial dilucidado mediante
el fallo que reviste ese caracter, con total independencia de su sentido y
alcances, dotando de estabilidad y certeza las relaciones juridicas y
dejando espacio libre para que nuevos asuntos pasen a ser ventilados
en los estrados judiciales®°.

La cosa juzgada responde a la necesidad social y politica de asegurar
que las controversias llevadas a conocimiento de un juez tengan un
punto final y definitivo, a partir del cual la sociedad pueda asumir sin
sobresaltos la decision asi alcanzada3!.

El fenbmeno de la cosa juzgada opera cuando mediante decisién de
fondo, debidamente ejecutoriada, la jurisdiccion ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre la causa petendi juzgada en proceso
posterior.

Como tal, dicha figura juridica impide que se expidan pronunciamientos
futuros sobre el mismo asunto, dada su previa definicion o juzgamiento
a través de providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguridad
juridica [...]»*

27 Se reiteran en este punto las consideraciones efectuadas por la Subseccion, mediante
sentencias de 18 de julio de 2012, expedientes 20.079 y 19.205 y de 16 de agosto de 2012,
expediente 21.985, entre otras providencias.

28 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA — SUBSECCION A. Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez. Bogota, D.C., abril
tres (3) de dos mil trece (2013). Expediente: 520012331000199708582 01 (26.611). Actor: Maria
del Carmen Palma y otros. Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.
Referencia: Apelacion sentencia - Accion de reparacion directa [...]»

2 Sentencia C_522 de 2009.

30 Sentencia C-543 de 1992

31 jdem 11

32 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
CUARTA. Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Bogota D.C.
veinticinco (25) de noviembre de dos mil catorce (2014). Radicacion: 760012331000200701330 02
(19377). Demandante: HERNANDO MORALES PLAZA. Demandado: ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL Y DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA. Asunto: Nulidad Ordenanza
219 de octubre 11 de 2006



Tanto el articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Civil como el articulo 175 del
Cdédigo Contencioso Administrativo fueron derogados por el Codigo General del
Proceso (Articulo 303) y por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo (Articulo 189).

Sin embargo, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Seccion B, en la sentencia del 19 de abril de 2012, Magistrado Ponente: Fredy
Ibarra Martinez, analiz6 la existencia del fenomeno de la cosa juzgada bajo los
lineamientos de los articulos 332 del Cddigo de Procedimiento Civil y 175 del
Cddigo Contencioso Administrativo, normas aplicables a la controversia, por lo que
le corresponde a la Sala verificar si, a la luz de dichas disposiciones legales, se

configurd o no tal fendémeno.

La doctrina®® ha indicado que para que opere este fendmeno se requiere de la

presencia de los siguientes elementos:

«[...] 1.- Que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la
ejecutoria de la sentencia dictada. Si en el primer proceso la sentencia
no esta ejecutoriada, no opera la excepcion de cosa juzgada sino la de
pleito pendiente, que es previa Yy Ccuyos requisitos son
fundamentalmente los mismos de la excepcion de cosa juzgada; soélo se
diferencian en que el pleito pendiente supone la no terminacion del
primer proceso, en tanto que la cosa juzgada, al basarse en el fallo
ejecutoriado, parte de la finalizacion de aquel, tal como ya se explico al
estudiar la excepcion previa.

2.- Que ese nuevo proceso sea entre una mismas partes, o, como lo
anota el art. 332, que “haya identidad juridica de partes”.

[..]

3.- Que el nuevo proceso verse sobre un mismo objeto (art. 332). Tal
como lo dice con particular acierto la Corte, “el objeto de la demanda
consiste en las prestaciones o0 declaraciones que se reclaman a la
justicia”, que son precisamente los puntos sobre los cuales versa la
parte resolutiva de la sentencia; Devis sefala que el “objeto del proceso
lo constituye el derecho reconocido, declarado o modificado por la
sentencia, en relacién con una cosa o varias cosas determinadas, o la
relacion juridica declarada segun el caso”.

Ampliamente tratado por la doctrina debido a su importancia, el
concepto de objeto del proceso resulta esencial entre otros muchos
aspectos para precisar la existencia de la cosa juzgada; numerosas son

33 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Procedimiento Civil, Tomo |, Bogota D.C., DUPRE Editores,
2009. Paginas 646-648.



las teorias que pretenden explicar cudl es la nocién, y vivido ejemplo de
ellos son las posiciones de la Corte Suprema de Justicia y de uno de los
redactora del Codigo, pues mientras la entidad que se encuentra en las
pretensiones, el segundo lo ubica en la sentencia.

En realidad las dos posiciones son acertadas porque el objeto del
proceso no sélo se encuentra en las pretensiones, lo cual equivale a
aceptar que igualmente debe buscarse en los hechos en que aquellas
se apoyan, sino también en lo decidido en la sentencia y es por eso que
en orden a precisar si existe el mismo objeto en el nuevo proceso
deben estudiarse los hechos, pretensiones y sentencia del anterior para
confrontarlo con los hechos y pretensiones del segundo a fin de
precisar si existe identidad y, caso de darse los otros requisitos,
declarar la existencia de la cosa juzgada.

4. Que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que originé el
anterior. La causa es la razon por la cual se demanda; los motivos que
se tienen para pedir al Estado determinada sentencia. Esos motivos,
por disposicion del art. 76, deben aparecer expresados en toda
demanda y surgen de los hechos de ella por cuanto de su andlisis es
como se puede saber si en verdad existe identidad de causa [...]»

La providencia sobre la cual se edificé la existencia del fendbmeno de la cosa
juzgada es la sentencia de 10 de septiembre de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, en el tramite de
las observaciones presentadas por la secretaria juridica encargada de la
Gobernacion de Cundinamarca, en contra del Acuerdo 05 de 2009, expedido por

el Concejo del Municipio de Sibaté (Cundinamarca)34.

En la mencionada providencia judicial se indic6 que las normas legales
guebrantadas por el Concejo municipal, al expedir el acuerdo censurado eran las

siguientes:

«[...] Sefiala la entidad observante como presuntamente vulneradas las
disposiciones contenidas en el articulo 44 de la ley 715 de 2001 y en el
decreto reglamentario 027 de 2003 [...] Sobre el punto, es importante
advertir que, si bien la entidad observante aduce como vulnerado el
articulo 44 de la ley 715 de 2001, lo cierto es que, en el concepto de la
violacion hace referencia Unicamente al paragrafo de dicha norma. [...]
Igual situacion se presenta en cuenta tiene que ver con la supuesta
vulneracion del decreto 27 de 2003, pues, la parte actora no indica que
especificas normas que estima vulneradas, limitAindose a hacer
mencion de manera general y abstracta de dicha disposicion
reglamentaria, pero, en el capitulo denominado: “Concepto de la
Violacién”, transcribe solo los incisos primeros de los articulo 1° y 2°
(sic) de dicha normativa, y el articulo 3° ibidem. [...]»

34 Folios 191-216, cuaderno principal.



Sintetizé los fundamentos de la censura de la siguiente forma:

«[...] 1) La Empresa Social del Estado Hospital de Sibaté no se
encuentra inscrita en el Registro Especial de Prestadores de Salud del
Departamento de Cundinamarca, segun lo certificO la Secretaria de
Salud Departamental [...] 2) Asimismo, dicha empresa no se encuentra
debidamente certificada para la prestacion del servicio [...]»

Como lo indicé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, si bien el objeto del
tramite de observaciones y la presente accion de nulidad es el de censurar la
legalidad del Acuerdo Municipal 05 de 2009, lo cierto es que los motivos por los
cuales, en uno y otro proceso, se considera que el acto enjuiciado viola el articulo

44 de la Ley 715, son diferentes.

Como se indic6 en aquel tramite, la Gobernacion de Cundinamarca consideré que
se violaba tal articulo toda vez que la empresa social del Estado creada mediante
el acto demandado, de un lado, no se encontraba inscrita en el registro especial
de prestadores de salud del departamento de Cundinamarca, y de otro lado, que
dicha empresa no se encontraba certificada para la prestacion del servicio. Fue
sobre estos dos cargos que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en

aqguella sentencia, se pronuncié indicando que:

«[...] no existe violacion del paragrafo del articulo 44 de la ley 715 de
2001, en la medida en que, dicha disposicién legal consagra que los
municipios certificados a 31 de julio de 2001, que hayan asumido la
prestacion de los servicios de salud, podran seguir haciéndolo si
cumplen con la correspondiente reglamentacion, en tanto que, el ataque
de legalidad esgrimido por la Gobernacién de Cundinamarca radica en
que, para la creacion de una empresa social del Estado (ESE), la
misma debia estar previamente certificada para la prestacion del
servicio de salud, aspecto este que no fue previsto en dicha norma,
pues, en ella no se contemplan las exigencias requeridas para crear
una ESE [...]»

En la presente accion de nulidad, la razéon fundamental por la que se considera
violado el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715, como se evidencia, es diferente
y radica en que esta disposicion prohibe que los municipios asuman directamente
nuevos servicios de salud o que amplien los ya existentes, lo cual, en concepto de
la Gobernacion de Cundinamarca, fue lo que ocurrié con la creacion de la
Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Atencion Sibaté (ESE Municipio de
Sibaté), mediante el acuerdo impugnado.



No puede tenerse, entonces, por configurado el fendmeno de la cosa juzgada,
pues contrario a lo afirmado por el apelante y por los intervinientes, no existe
identidad de causa, esto es, los motivos por los cuales se consideraba que el
acuerdo censurado, en uno y otro proceso, violaban el articulo 44 de la Ley 715

eran diferentes, cuestion que no fue abordada por el apelante.

3.2.- Los cargos de falta de competencia del Concejo del municipio de Sibaté
(Cundinamarca) para expedir el Acuerdo 05 de 2009 y falsa motivacion de

dicho acto administrativo

La Sala, al encontrar que no se configurd el fendmeno de la cosa juzgada en el
presente asunto, abordara el estudio de las acusaciones formuladas por el
apelante y por las que considera que la sentencia de primera instancia debe ser
revocada y desestimadas las pretensiones de la demanda, pues en su sentir el
Acuerdo 05 de 2009, no transgrede los articulos 6 y 49 de la Constitucién Politica
ni los articulos 43, 44, 54 y 65 de la Ley 715 de 2001.

3.2.1.- La falta de competencia del Concejo del municipio de Sibaté
(Cundinamarca) para expedir el Acuerdo 05 de 2009

El apelante, en sintesis, considera que el Concejo municipal de Sibaté
(Cundinamarca) si es competente para expedir el Acuerdo 05 de 2009 por virtud
del articulos 194 y 195 de la Ley 100, en concordancia con la sentencia C-953 de
200735, proferida por la Corte Constitucional.

Inicialmente cabe recordar que, conforme al articulo 48 de la Carta Politica, la
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se presta bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, sujeto a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad, en_los términos de la Ley, norma que agrega que el

Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprende la prestacion de los servicios en
la forma que determine la Ley.

A su turno, el articulo 49 de la Constitucion Politica indica que la atencién en salud
es un servicio publico a cargo del Estado, correspondiéndole organizar, dirigir y
reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes de acuerdo con

35 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.



los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asimismo, conforme a este

articulo constitucional, es atribucién del Estado establecer las competencias

de la Nacion, las entidades territoriales vy los particulares y determinar los

aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

En consonancia con lo anterior, al tenor del articulo 365 de la Constituciéon Politica,

los servicios publicos estdn sometidos al régimen juridico que fije la ley.

En relacion con el punto de controversia, el legislador expidio la Ley 100, con la
cual cred el sistema de seguridad social integral, norma que, en su articulo 194,

indico:

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

De este articulo puede colegirse gue se considera prestacion directa de los

servicios de salud, la que realiza la nacién o los entes territoriales a través

de empresas sociales del Estado. Asimismo, esta norma resalta que este tipo de

entidades publicas son creadas por la ley o por las asambleas departamentales o

concejos municipales.

Luego fue expedida la Ley 715, en la cual el Legislador dicté normas organicas en
materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288,
356 y 357 de la Carta Politica y organizd la prestacion de los servicios de
educacion y salud. De esta ley, hace parte el articulo 44, que regula las
competencias de los municipios en relacién con los servicios de salud, la cual

contempla en su paragrafo, lo siguiente:

«[...] PARAGRAFO. Los municipios certificados a 31 de julio de 2001
que 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 la red
departamental [...]»



Esta norma establece, en primer lugar, que aquellos municipios certificados a 31
de julio de 2001, que hayan asumido la prestacion de los servicios de salud,
pueden continuar con ello, siempre que sigan la reglamentacién expedida por el
Ejecutivo. En segundo lugar, esta norma prohibe que los municipios asuman
directamente nuevos servicios y que amplien los existentes, estando en la

obligacion de articularse a la red departamental.

Si se articula esta disposicion legal, con la contenida en el articulo 194 de la Ley
100, tenemos que siendo la creacion de empresas sociales del Estado la forma
principal de prestacion directa de servicios de salud®®, entre otros, de los
municipios, existe entonces la prohibicién para que los municipios asuman nuevos

servicios de salud a través de la creacion de empresas sociales del Estado.

La creacion de estas empresas sociales del Estado, solo fue autorizada para
aquellos municipios que estuvieran certificados a 31 de julio de 2001, que con
anterioridad hubieran asumido la prestacion de los servicios de salud y que

decidieran continuar con dicha prestacion.

El legislador, posteriormente, expidié la Ley 1122, la cual consagré en su articulo
26 que:

«[...] ARTICULO 26. DE LA PRESTACION DE SERVICIOS POR
PARTE DE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS. 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. En todo caso, toda unidad prestadora de servicios de salud de
caracter publico debera hacer parte de una Empresa Social del Estado,
excepto las unidades de prestacion de servicios de salud que hacen
parte de las empresas industriales y comerciales del Estado y de
aquellas entidades publicas cuyo objeto no es la prestacion de servicios
de salud. En cada municipio existird una ESE o una unidad prestadora
de servicios integrante de una ESE.

PARAGRAFO 1o. Cuando por las condiciones del mercado de su area
de influencia, las ESE no sean sostenibles financieramente en
condiciones de eficiencia, las entidades territoriales podran transferir
recursos que procuren garantizar los servicios basicos requeridos por la

36 La Corte Constitucional, en la sentencia C-953 de 2007, Magistrado Ponente: Manuel José
Cepeda Espinosa ratifica esta afirmacion, al indicar que: «[...] Por lo tanto, se concluye que estas
empresas constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada perteneciente a la
rama ejecutiva del poder publico, a la que compete la prestacién directa de los servicios de salud a
nivel nacional y territorial. [...]»



poblacién, en las condiciones y requisitos que establezca el reglamento.

[...]»

De este articulo puede colegirse que si una entidad publica quiere prestar
servicios de salud debe organizarse como empresa social del Estado o hacer
parte de una de estas empresas, reiterando en este aspecto el articulo 194 de la
Ley 100, salvo las unidades de prestacion de servicios de salud que hacen parte
de las empresas industriales y comerciales del Estado y de aquellas entidades

publicas cuyo objeto no es la prestacion de servicios de salud.

Adicionalmente es claro que en cada municipio debe existir una empresa social
del Estado o una unidad prestadora de servicios integrante de una empresa Social

del Estado, lo que implica, entonces, gue la ley no exige gue en cada municipio

se cree una estas entidades.

No se evidencia que esta disposicion legal hubiere modificado los lineamientos
gue con anterioridad se habian esbozado en el articulo 194 de la Ley 100 y en el
paragrafo del articulo 44 de la Ley 715.

Luego se expidio la Ley 1176, la cual modificé el articulo 45 de la Ley 715, en la

siguiente forma:

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

“Paragrafo. Los distritos y municipios que no hayan asumido la
prestacion 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”. [...]»

Esta norma habilité a los distritos y municipios que no asumieron la prestacion de
los servicios de salud con anterioridad, para que lo pudieran hacer, siempre que
cumplieran con la reglamentacién que para el efecto expidiera el Gobierno
Nacional, la cual solo vino a ser expedida el 23 de diciembre de 2009, con el
Decreto 4973, lo que indica que la habilitacién legal prevista en dicho articulo no
podia sustentar la expediciébn del citado acuerdo, pues para esta fecha la
reglamentacion no habia sido expedida.



En suma, tenemos que la Ley 100, en su articulo 194, contempl6 que la prestacion
directa de los servicios de salud por parte de los entes territoriales se haria,
principalmente, a través de empresas sociales del Estado, entregandole a los
concejos municipales, para el caso precisamente de los municipios, la facultad

para crearlas, sin establecer ningun limite para el efecto.

Las limitaciones para la creacion de este tipo de entidades publicas vinieron de la
mano de la Ley 715 (2001), que en el paragrafo de su articulo 44, indico que los
municipios no podian asumir, directamente, nuevos servicios de salud ni ampliar
los existentes, manteniendo la posibilidad de creaciéon de estos entes a los
municipios certificados a 31 de julio de 2001, que hubieran asumido con
anterioridad la prestacion de los servicios de salud y que quisieren continuar con

ello.

Estas limitaciones no fueron modificadas por el legislador sino con la expedicion
de la Ley 1176 (2007), norma que habilit6 a los distritos y municipios que no
hubieran asumido la prestacion de los servicios para que lo hiciera, siguiendo para
el efecto la reglamentacién expedida por el Gobierno Nacional, la cual fue
expedida con posterioridad a la expedicién del acuerdo demandado, por lo que
dicha habilitacién no se encontraba vigente para dicha época.

Si bien como lo sefalan los intervinientes, de la lectura del paragrafo del articulo
44 de la Ley 715 no se prohibe expresamente la creacion de empresas sociales
del Estado, la misma emerge de su lectura conjunta con los articulos 194 de la Ley
100y 26 de la Ley 1122, pues siendo la creacion de empresas sociales del Estado
la Unica via para prestar servicios de salud en forma directa, la prohibicion de
asumir directamente nuevos servicios de salud implica que la prohibicion de crear

este tipo de entidades.

Fue esta la razon fundamental esgrimida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca para encontrar acreditada la falta de competencia del concejo
municipal para proferir el acto demandado, indicando:

«[...] Ahora bien, de las normas transcritas se tiene que, a pesar de que
el concejo municipal en principio tenia la atribucién de crear Empresas
Sociales del Estado como mecanismo para garantizar la prestacion del
servicio publico de salud, cabe aclarar que de conformidad con el
paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 dicha facultad quedo
eliminada, no obstante, mediante el paragrafo del articulo 45 de la Ley



715, modificado por el articulo 25 de la Ley 1176 de 2007, se dio la
posibilidad excepcional de que los municipios asuman directamente la
prestacion de los servicios de salud siempre y cuando cumplan con la
reglamentacion que expida el gobierno nacional [...] Aquella
reglamentacion esta contenida, como ya se indico, en el Decreto
Nacional 4373 (sic) que entr6 en vigencia el dia 23 de diciembre de
2009 [...]»

En momento alguno, entonces, la autoridad judicial aplicé retroactivamente el
Decreto 4973 de 2009 como lo sugieren los intervinientes pues la misma se
menciona para sugerir que esta reglamentacién, que bien podia habilitar al
municipio de Sibaté (Cundinamarca) para prestar directamente los servicios de
salud, fue expedida con posterioridad a la entrada en vigencia del Acuerdo 05 de

2009, expedido por el concejo municipal de Sibaté (Cundinamarca).

Es asi como esta Sala encuentra que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
acertd al encontrar configurado el vicio de falta de competencia del concejo
municipal de Sibaté (Cundinamarca) para crear la Empresa Social del Estado de
Primer Nivel de Atencion Sibaté (ESE Municipio de Sibaté) por medio del acuerdo
demandado, en la medida en que, se reitera, dicha facultad fue limitada y
circunscrita a los municipios certificados a 31 de julio de 2001 que hubieran
asumido con anterioridad la prestacion de los servicios de salud y que quisieren
continuar con ello, situacion en la que no se encontraba el municipio de Sibaté
(Cundinamarca), toda vez que lo pretendido por dicho municipio era prestar
directamente servicios de salud que, para la fecha de la demanda, se prestaban
por parte del departamento de Cundinamarca, a través de la Empresa Social del
Estado Mario Gaitan Yanguas, como lo indica el ente territorial, precisamente, en

su demanda.?’

El apelante cita un aparte de la sentencia C-953 de 2007, Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa, para dar soportar su argumento, fragmento que es

del siguiente tenor:

«[...] “...a nivel territorial, dado que Colombia se organiza en forma de
republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, conforme al articulo 10 de la Constitucion, la creacion de
las empresas prestadoras del servicio de salud a cargo del Estado
compete al érgano de representacion popular en cada nivel territorial,
como lo indican los articulos 150-7, 300-7 y 313-6 de la Carta, ya que a
los departamentos y municipios corresponde, en ejercicio de su

37 Folio 8, cuaderno principal.



autonomia, la prestacion del servicio publico de salud en los términos
gue establezca la Constituciéon y la ley (Art. 298, 300-10, 311 y 313-10).

[...]»

Esta Sala encuentra que la cita realizada por el apelante hace parte de un capitulo
gue la Corte Constitucional denomind «|[...] 4. El principio de reserva de ley en
materia de determinacidbn de la estructura de las entidades publicas, las
competencias de las entidades territoriales en la materia y los alcances de la
potestad reglamentaria del Gobierno [...]», que se transcribe a continuacion:

«[...] 4. El principio de la reserva de ley en materia de
determinacion de la estructura de las entidades publicas, las
competencias de las entidades territoriales en la materia y los
alcances de la potestad reglamentaria del Gobierno.

4.1. La separacion funcional entre el Legislativo y el Ejecutivo, como
dos poderes independientes en la organizacion del Estado, es
determinante desde la perspectiva de la garantia de los derechos y
libertades y del principio democratico. Asi, dentro del esquema
constitucional de distribucion de competencias, corresponde al
Congreso en principio, proferir las leyes que regulan la organizacion del
Estado, y al Ejecutivo, reglamentarlas, dentro de los linderos
determinados por el legislador.

En ausencia de facultades extraordinarias conferidas por el Congreso
de la Republica (articulo 150-10), el Ejecutivo no puede, sin quebrar el
principio de reserva de ley, regular aspectos que constitucionalmente
pertenecen exclusivamente al legislador. Su competencia en tales
casos se limita al simple ejercicio de su potestad reglamentaria,
subordinada en todo caso, al tenor de la ley.

4.2. La potestad reglamentaria, por su parte, en los términos del articulo
189-11 de la Carta, ha sido descrita por esta Corporacion en la
sentencia C-805 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), de la siguiente
forma:

“[Es] la produccion de un acto administrativo que hace real el enunciado
abstracto de la ley ... [para] encauzarla hacia la operatividad efectiva en
el plano de lo real”. Tal facultad se concreta en la expedicion de las
normas de caracter general que sean necesarias para la cumplida
ejecucion de la ley.

“Dentro del sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico, la
potestad reglamentaria tiene un lugar propio. Por virtud de ella, el
Presidente de la Republica expide normas de caracter general,
subordinadas a la ley y orientadas a permitir su cumplida aplicacion.
Tales normas revisten, ademas, una forma especial, y se expiden con la
firma del Presidente y el Ministro o Director de Departamento
Administrativo del ramo. (...)

“El Presidente de la Republica es, ciertamente, el titular constitucional



de la potestad reglamentaria, pero ello no quiere decir que dentro de su
ambito de competencia y nivel de subordinacion jerarquica y normativa,
las demas autoridades administrativas no pueda adoptar medidas de
caracter general a fin cumplir o hacer cumplir las disposiciones
superiores relativas a los asuntos a su cargo, de donde, como titulares
de autoridad administrativa, estan investidas de las facultades o
potestades propias de la administracion, dentro de las cuales esta
justamente la reglamentaria. De alli que los actos administrativos
generales pueden emanar de cualquier autoridad administrativa, en lo
gue concierna a los asuntos a su cargo.”

(..)

“Tal potestad, como atribucion constitucional del Presidente de la
Republica, puede ejercerse por éste en cualquier tiempo, sin que sea
posible que por ley se introduzca en esta materia limitacion temporal
alguna. Ello no quiere decir, sin embargo, que el legislador no pueda,
para lograr la efectividad de una ley, disponer que el Gobierno deba
reglamentarla dentro de un tiempo determinado. Tal mandato del
legislador no impide que el Presidente expida la reglamentacion antes
del término previsto, ni lo inhabilita para el ejercicio de la potestad
reglamentaria vencido ese plazo. Tampoco implica que expedida una
reglamentacion dentro del plazo fijado por el legislador el Presidente
pierda competencia para expedir nuevos reglamentos o para modificar,
adicionar o derogar sus propios reglamentos. La Unica consecuencia
normativa del término establecido por el legislador es la de imponerle al
Presidente de la Republica el deber de reglamentar la ley dentro de
dicho plazo”.

4.3. Ahora bien, es necesario en el caso de las Empresas Sociales
del Estado precisar conforme a la Carta, si la requlaciéon de los
aspectos necesarios para la creacidon o transformacién de tales
entidades, corresponde al Ejecutivo o al leqgislador, en los términos
descritos.

En primer lugar, sequn el articulo 150-7 de la Constitucion, la
definicibn _de la estructura organica de la Administracién
corresponde _al Congreso Nacional, el cual mediante ley puede
crear las entidades del orden nacional sefialando sus objetivos
generales vy su estructura organica. Segun este articulo, al
legislador le compete determinar tal estructura a nivel nacional y
“crear, suprimir o __ fusionar __ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos, vy
otras entidades del orden nacional’, entre las que se encuentran
las ESE del orden nacional.

Lo anterior se ajusta a lo sefalado igualmente por el articulo 210
de la Carta, que sostiene gque es al legislador _a guien _compete
crear por ley o por autorizacion de ésta, las entidades del orden
nacional descentralizadas por servicios (Art. 210 C.P), categoria a
la que pertenecen las Empresas Sociales del Estado, con
fundamento _en_los principios _que orientan__la __actividad
administrativa (Art. 209 C.P.). Debera ser igualmente la ley, la que
determine el régimen juridico de las entidades descentralizadas y
la responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes. De




hecho, sequn el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, las ESE, aungue
gozan de autonomia administrativa, estan sujetas al control
politico y a la direccion del 6rgano de |la administracién al cual
estan adscritas.

No obstante, el Congreso puede otorgar temporalmente esa atribucion
de crear o transformar tales entidades, al Ejecutivo mediante una ley de
facultades extraordinarias. Sobre el particular, la sentencia C-306 de
2004 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), expuso esa posibilidad de la siguiente
forma:

“[L]a atribucidon para crear, suprimir y fusionar entidades publicas del
orden nacional y para sefialar sus objetivos y estructura organica, se
radica en cabeza del Congreso de la Republica, el cual a su vez puede
delegarlas en el Ejecutivo a través del otorgamiento de facultades
extraordinarias, pues la delegacion en tales materias no se encuentra
dentro de las prohibiciones previstas en el numeral 10° del articulo 150
de la Constitucion Politica”.

Ahora bien, en seqgundo lugar, en la determinacién de la estructura
de la administracion nacional, - sequn lo ha precisado la
jurisprudenciay laley -, el legislador debe incluir la formulacién de
los elementos que configuran esa organizacion, esto _es, la
creacion de los distintos _organismos vy entidades que la
conforman, la definicion de sus interrelaciones respectivas, la
enunciacion _de los objetivos generales de los organismos vy
entidades constituidas, asi como _su_correspondiente estructura
organica, su naturaleza juridica, las competencias atribuidas, su
réegimen legal, el sefialamiento de los 6rganos de direccidon vy
administracion, etc.

Ha dicho la jurisprudencia sobre los aspectos involucrados en la
determinacion de la estructura organica de estas entidades, que:

“[El] legislador ha desarrollado el concepto de estructura organica
partiendo del supuesto de que incluye la definicién de los elementos del
organo, es decir, lo relacionado basicamente con su régimen juridico,
patrimonial y de personal. Ciertamente, en desarrollo del articulo 150-7
de la Carta, que otorga competencia al legislador para crear, suprimir o
fusionar entidades del orden nacional y para sefalar sus objetivos y
estructura organica, el articulo 50 de la Ley 489 de 1998, al definir lo
gue se entiende por contenido de los actos de creacién de una entidad,
dispone expresamente que la estructura organica de un organismo
comprende la determinacion de los siguientes elementos: (i) la
denominacion, (i) la naturaleza juridica y el consiguiente régimen
juridico, (i) la sede, (iv) la integracion de su patrimonio, (v) el
sefialamiento de los 6érganos superiores de direccion y administracion y
la forma de integracion y de designacion de sus titulares, y (vi) el
ministerio o departamento administrativo al cual estaran adscritos o
vinculados. (...)

“Dentro de los anteriores parametros constitucionales, el deslinde
competencial corresponde al legislador, en ejercicio de su potestad de



configuracion, puesto que, al establecer la estructura organica de las
entidades que cree, puede hacerlo con mayor o menor detalle, y lo
mismo acontece respecto del sefalamiento de las respectivas
competencias. Asi, entre mas detallado y preciso sea el sefialamiento
de las competencias de un o6rgano, menor es el espacio para la
concrecién reglamentaria de las funciones que corresponden a sus
distintos empleos”.

Por otra parte, v en tercer lugar, a nivel territorial, dado que
Colombia se organiza en_forma de republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
conforme al articulo 1o de la Constitucion, la creacién de las
empresas prestadoras del servicio de salud a cargo del Estado
compete al 6rgano de representacion popular _en cada nivel
territorial, como lo indican los articulos 150-7, 300-7 v 313-6 de la
Carta, va que a los departamentos y municipios _corresponde, en
gjercicio _de su autonomia, la prestacién _del servicio publico de
salud en los términos que establezca la Constitucion v la ley (Art.
298, 300-10, 311 y 313-10).

Sobre este aspecto ha dicho la Corte que la autonomia de las
entidades territoriales se concreta a través del respeto de toda
autoridad publica, especialmente del legislador, de los “derechos
minimos reconocidos a esas entidades para gobernarse por
autoridades propias, ejercer las competencias _que les
correspondan, administrar sus recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asi como para
participar _en las rentas nacionales’38. El articulo 287 de la
Constituciéon Politica, consagra a ese respecto, que “las entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestién de sus intereses, vy
dentro de los limites de la Constitucién y laley”.

4.4. En lo que respecta a las ESE, el legislador ha adoptado las
decisiones sobre su creacidn, su naturaleza, sus caracteristicas y
su_ubicacion _en la estructura del Estado, como vya se dijo
anteriormente. En lo _esencial sefalé que las ESE son entidades
descentralizadas por servicios, y pueden ser del orden nacional o
del orden territorial.

Las entidades descentralizadas por servicios, categoria a la que alude
expresamente el articulo 210 superior®® y a la que pertenecen las
Empresas Sociales del Estado (Art. 68 de la Ley 489 de 1998 y Art.
194 de la Ley 100 de 1993), cuentan en consecuencia con la autonomia
administrativa que les es reconocida en la ley,* y que es
consubstancial a su nocién de empresas descentralizas por servicios.*

38 Ver sentencia C-1112 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis. En el mismo sentido ver, entre otras, la
sentencia C-1114 de 2003 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

39 ARTICULO 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sélo pueden
ser creadas por ley o por autorizacion de ésta, con fundamento en los principios que orientan la
actividad administrativa.

Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.

La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de
sus presidentes, directores o gerentes.

40 AV. M. Alvaro Tafur Galvis a la Sentencia C-1258/01 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio en la que se
dijo “dentro del concepto de descentralizacion, tal como lo acepta tradicionalmente la doctrina, la



Para el caso concreto de las ESE del nivel territorial, la sentencia C-408
de 1994 (M.P. Dr. Fabio Moron Diaz), afirmé lo siguiente:

“[E]l articulo 150 en su numeral 70., otorga competencia al Congreso de
la Republica para crear personas juridicas que no correspondan a la
tipologia hasta ahora existente, cuando afirma que podra mediante ley
determinar "la estructura de la administracion nacional”, con la creacion,
supresion o fusion de "otras entidades del orden nacional”. Ademas,
tiene la ley la competencia de otorgar a las asambleas departamentales
y a los concejos municipales funciones como las ordenadas en los
articulos examinados, 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,
segun lo dispone la Carta en los articulos 300-10 y 313-10,
respectivamente”.

De alli que sean efectivamente tales corporaciones a nivel territorial las
que puedan crear, de acuerdo a sus competencias constitucionales y lo
previsto en la ley, las ESE a nivel territorial, con fundamento en la
autonomia desarrollada por la ley.

4.5. Por otra parte, dado que la prestacion del servicio publico en salud
conlleva la necesaria intervencion del Ejecutivo y que en materia de
determinacion de la estructura de la administracion nacional también el
gobierno tiene competencias constitucionales (Art. 150 numerales 15 y
16y 154 C.P.), es pertinente recordar, que el Congreso debe contar con
la participacion gubernamental para expedir o reformar las leyes
referentes a la estructura de la administracion nacional, debido a que la
iniciativa para su adopciéon pertenece en forma exclusiva al Gobierno
Nacional de conformidad con lo preceptuado en el articulo 154
Superior.

Con todo, aunque el Presidente de la Republica de conformidad con las
previsiones de los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Carta,
puede “suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos
nacionales” o “modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos
Administrativos y demas entidades u organismos administrativos
nacionales”, lo cierto es que para el efecto, el Ejecutivo esta
subordinado a las previsiones legislativas en la materia, ya que las
competencias descritas pueden ejercerse solo con sujecion a las reglas
que defina la ley.

Como lo sostuvo la sentencia C-889 de 2002 (M.P. Jaime Cordoba
Triviio):

autonomia administrativa es elemento indispensable pero, en este caso, su regulacion compete
con amplitud a la ley y pone en juego no tanto los principios de unidad y autonomia constitucional
sino aquellos otros de supremacia y descentralizacion, tal como se desprende de los articulos 189,
209 y 210 de la Constitucion.”

41 Ver al respecto entre otras las sentencias C-484/95 M.P. Antonio Barrera Carbonell, C-295/95
M.P. Fabio Morén Diaz, C-1051/01 M.P. Jaime Araujo Renteria C-1258/01 M.P. Jaime Coérdoba
Trivifio.



“Ademas de la atribucion dada al Congreso de la Republica por el
articulo 150 numeral 7 para determinar la estructura de la
administracion nacional, también el Presidente de la Republica participa
constitucionalmente en esta materia. Segun los numerales 15 y 16 del
articulo 189 de la Carta Politica, el Presidente podra, de una parte,
suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos nacionales,
de conformidad con la ley, y, de otra parte, con sujecion a los principios
y reglas generales que defina la ley, podra modificar la estructura de los
ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u
organismos administrativos nacionales.

Sin embargo, no se registra una plena cotitularidad entre las dos
autoridades para determinar la estructura de la administracion nacional.
Entre ellas hay diferencias materiales y de sujecion regulatoria. Al
Congreso le corresponde ejercer estas facultades, sea de manera
directa (C.P., art. 150, nl. 7) o a través del otorgamiento de facultades
extraordinarias al Gobierno Nacional (C.P., art. 150.10). Y el Gobierno
ejerce las atribuciones asignadas por el articulo 189, dentro de las
reglas generales o la autorizacion dadas por el Legislativo.

Asi pues, la determinacion de la estructura de la administracion
nacional puede darse a partir de la creacion, fusion, supresion y
reestructuracion de entidades y organismos publicos. Y, en ejercicio de
Sus respectivas competencias, estas atribuciones estan asignadas tanto
al Congreso de la Republica, como al Presidente de la Republica. En
sus decisiones el Congreso estara sujeto a los principios consagrados
en la Constitucion Politica, y el Presidente, en su actuacion, estara
sujeto tanto a los principios constitucionales como a los principios y
reglas generales dadas por el legislador”.

Con base en estas premisas sentadas por la jurisprudencia
constitucional, entra la Corte en el estudio de los cargos presentados
por el actor, contra los literales a), b), ¢) y d) y los paragrafos 1y 3, del
articulo 27 de la Ley 1122 de 2007. [...]»

Los analisis realizados por la Corte Constitucional se hacen a propdésito de la
demanda ciudadana en contra de los literales a), b), ¢) y d) y los paragrafos 1y 3
del articulo 27 de la Ley 1122, cuyos argumentos fueron sintetizados por la Corte

Constitucional, en la siguiente forma:

«[...] El ciudadano alega la inconstitucionalidad de las expresiones
resaltadas del articulo 27 de la Ley 1122 de 2007, por considerar que
ellas son contrarias a los articulos 49, 150 numeral 7, 154, 300 numeral
7y 313 numeral 6 de la Carta.

En efecto, para el actor los literales a), b), c), y d) y los paragrafos 1y 3
del articulo 27 demandado deben ser declarados inexequibles, debido
a que la creacion, transformacién, categorizacion, organizacion y
operacion de las Empresas Sociales del Estado, el funcionamiento
y remuneracion de sus juntas directivas, las transferencias y los
demas aspectos acusados, tienen reserva de ley, por lo que su
definicién compete exclusivamente al legislador (Art. 150 C.P) 0 en




su defecto al Presidente de la Republica, en caso de ser investido
de facultades extraordinarias, y no asi al Gobierno Nacional como
lo consagran los apartes de la norma acusada.

Considera el actor, que el articulo 27 impugnado pretende
modificar aspectos puntuales de las Empresas Sociales del Estado
yva requlados por el legislador en las Leyes 489 de 1998, la Ley 100
de 1993 v la Ley 344 de 1996, autorizando al gobierno para el
efecto. De hecho, cuando el articulo atacado parcialmente usa el
término regulacion v a renglén sequido autoriza al Gobierno para
adelantar |la reglamentacidén de los aspectos alli sefialados dentro
de los 6 meses siquientes a partir de la vigencia de la ley, lo que
esta haciendo a juicio del actor es entregandole al gobierno la
regulacién de tales aspectos, que s6lo pueden ser definidos por

via leqgal.

En concreto, y con relacion a la creacion de Empresas Sociales del
Estado del orden nacional, sefala el ciudadano que de acuerdo con el
articulo 150-7 de la Carta, se requiere de una ley para ese proposito,
por lo que es el Congreso y no el gobierno, quien ostenta la facultad de
determinar la estructura de la administracion nacional y de crear,
suprimir o fusionar entidades de ese orden, sefialando sus objetivos y
estructura organica.

Los literales a) v b) de la norma acusada son_entonces
inexequibles para el demandante. El primero, por permitir que el
gobierno  reglamente los  requisitos _para la _ creacion,
transformacién, categorizacién _y operacion _de las Empresas
Sociales del Estado; y el seqgundo, por autorizar que sea el
Gobierno _Nacional quien deba regular la forma de constituir _las
ESE, cuando se trata de aguellas de propiedad de varias entidades
territoriales que se asocian.

Estos dos literales en consecuencia, ademés de vulnerar el articulo
150-7, desconocen para el ciudadano los articulos 300-7 y 313-6 de la
Carta, en la medida en que olvidan que para el caso de las Empresas
Sociales del Estado, la Constitucion le atribuye a las Asambleas
Departamentales y a los Concejos Municipales y no al gobierno, la
determinacion de la estructura de la Administracion en las entidades
territoriales, asi como el establecimiento de las funciones en sus
dependencias y las escalas de remuneracion correspondiente.

Con respecto al literal d) y al paragrafo 3 del articulo 27 acusado,
relativos a la conformacion y funciones de las juntas directivas del nivel
nacional, departamental, distrital y municipal de las Empresas Sociales
del Estado, afirma el demandante que también tales expresiones son
contrarias a la Carta, en la medida en que las juntas directivas de esas
entidades hacen parte de la estructura organica de las Empresas
Sociales del Estado, por lo que la atribucion de tales facultades al
gobierno, vulnera igualmente los articulos 150-7 y los articulos 300-7 y
313-6 de la Carta, que fijan tales competencias al Congreso o en las
Asambleas y Concejos a nivel territorial.

Sobre el paragrafo 1 del articulo 27 de la Ley 1122 de 2007, sostiene el
actor que al establecer la ley demandada que ninguna Empresa Social



del Estado podra crearse o transformarse sin el visto bueno del
Ministerio de Proteccibn Social mientras el gobierno nacional
reglamenta el articulo, se incurre en inconstitucionalidad. En primer
lugar, porque el gobierno no puede desarrollar por via reglamentaria
tales temas, y en segundo lugar porque con ello se desconocen los
articulos 300-7 y 313-6 de la Carta, dado que la restriccion impuesta por
el paragrafo acusado lesiona la autonomia de los entes territoriales (Art.
1, 2, 287, 298, 300, 331 de la Carta), atenta contra el principio de
descentralizacion administrativa (Art. 1, 49, 209, 210, 285, 352, 356,
368 de la Carta) y desconoce el articulo 49 de la Carta, que exige que
los servicios de salud se organicen “en forma descentralizada, por
niveles de atencion” y con la participacion de la comunidad.

Por dltimo, el ciudadano afirma que el literal c) del articulo 27
demandado, quebranta el articulo 154 de la Carta, porque autoriza al
gobierno a reglamentar las condiciones y requisitos para que la Nacion
y las entidades territoriales puedan transferir a las Empresas Sociales
del Estado recursos, cuando por las condiciones del mercado tales
empresas no resulten sostenibles, siendo ésta una atribucion que
segun el actor también compete a la ley. En criterio del ciudadano, se
trata de transferencias, y segun el articulo 154 de la Constitucion ellas
exigen expedicion de una ley de iniciativa gubernamental. Sostiene el
demandante entonces, que:

“IN]Jo es posible que el numeral c) glosado sea constitucional, al faltar
una ley que establezca las condiciones o requisitos para que la Nacion
y las entidades territoriales puedan transferir a las Empresas Sociales
del Estado Subsidiadas, recursos, cuando por cuestiones del mercado
estas no sean sostenibles”.

En consecuencia, solicita a la Corte Constitucional que declare
inexequibles las expresiones acusadas y los paragrafos
correspondientes del articulo 27 de la Ley 1122 de 2007. [...]»

Como puede observarse la cita realizada por el apelante hace parte de una serie
de argumentos por los cuales la Corte Constitucional encontré inconstitucional que
el Gobierno Nacional reglamentara, a partir de la vigencia de la Ley 1122, en otras
cosas, los requisitos para la creacion de las empresas sociales del Estado,
aspecto relacionado con lo debatido en este proceso, pues en su criterio este es

un aspecto del resorte del legislador.

Para esta Sala es importante resaltar que la Corte Constitucional, al estudiar la
constitucionalidad del literal a) del articulo 27 de la Ley 1122, explic6 que:

«[...] 5.1.2. Al analizar concretamente el texto del literal acusado,
observa esta Corporacion que establecer los requisitos - o0
reglamentarlos -, para la creacion, categorizacion, organizacion etc., de
las ESE, supone definir las exigencias basicas necesarias para la
ejecucion de esas actividades. En otras palabras, los requisitos
resultan ser un paso previo para las decisiones indicadas, porque fijan



los linderos a los que deben someterse las correspondientes
autoridades.

Sin embargo, las discrepancias de los intervinientes en torno a la
constitucionalidad de las normas acusadas pasa por un desacuerdo
sobre la interpretacién de las mismas. Para unos el contenido de tales
decretos suplira vacios en la legislacion y también sera una limitante
para el legislador en el futuro si el Congreso decide regular las materias
enunciadas en las disposiciones acusadas. En ese sentido concluyen
gue materialmente los decretos alli mencionados invadiran la 6rbita de
competencia del legislador. Para otros, dichos decretos solo
desarrollaran los requisitos que ya han sido fijados en las leyes
vigentes y por lo tanto los aspectos por ellos reglamentados seran
plasmados en normas infralegales, de caracter técnico, que en ningun
caso vinculan al legislador, sino que se subordinan a las normas que
éste ha expedido o expida en el futuro.

La dificultad surge cuando a la luz de |la primera interpretacién se
concluye que la creacidn, transformacién, categorizacion, etc., de
las ESE debe ser definida por el Congreso mediante ley, v que 10s
Concejos y Asambleas tienen competencia para ello _a nivel
territorial, atendiendo a lo que establezca el érgano legislativo. Se
preqgunta la Corte en consecuencia: spuede entonces el Ejecutivo
sefialarle _al Leqgislador los “requerimientos” o limites para que
realice sus competencias constitucionales a la hora de consolidar
la estructura de la administracion publica? ;s Puede hacerlo acaso,
respecto _de las entidades territoriales mediante decreto
administrativo?

A la luz de la primera interpretacion, la respuesta es negativa.
Definir _los _requisitos _juridicos que delimitan la creacidn,
transformacién, operacion etc., de las ESE, es una competencia
del Congreso. Especialmente, conforme a la jurisprudencia
previamente enunciada, la determinacién _de la estructura de la
administracién nacional comprende para el legislador mas alla de
la_simple creacion de las instituciones, la _enunciacion _de los
objetivos generales de los organismos y entidades constituidas,
su correspondiente estructura organica, su naturaleza juridica.

A su vez, dado que las Asambleas Departamentales vy los
Concejos  Municipales tienen _en _sus __competencias _la
determinaciéon _de la estructura de la administraciéon
departamental o municipal, - de acuerdo a la Constitucién v a la
ley -, s6lo el Congreso puede fijarle a las _entidades territoriales
tales limites y directrices. Por _ende, la determinacién de los
requisitos para el efecto, impuestos por_medio_de un_decreto
gjecutivo, resultan ajenos a la Carta. Sélo el leqgislador vy
eventualmente el Presidente de |la Republica, mediante facultades
extraordinarias, pueden definir tales exigencias.

Asi, el literal a) acusado, sequn la primera interpretacion, es
inconstitucional. El Congreso no puede delegar la definicion de
los “requisitos” en materia de determinacidén de la estructura de la
administracién, al Ejecutivo, y éste proceder _en consecuencia
mediante un decreto administrativo. Un decreto de tal naturaleza,




no puede naturalmente establecerle restricciones ni al Leqgislador
ni a las Asambleas Departamentales o Concejos Municipales para
el _ejercicio _de sus competencias constitucionales. La potestad
reglamentaria (Art. 189-11 C.P) se somete en todo a la ley v
depende de ella, por lo que el Legislador no puede pretender que a
través de esa potestad presidencial, se desarrollen temas de su
exclusivo resorte constitucional.

Sin embargo, una lectura cuidadosa del literal a) del articulo 27 revela
gue el objeto de tales decretos es reglamentar el contenido de ciertos
criterios técnicos atinentes a la gestion, no a la estructura, relevantes
para las autoridades administrativas que, en aplicaciéon de las leyes
anteriormente citadas y en ejercicio de lo autorizado por ellas, adopten
la decision de crear, transformar, categorizar, organizar y operar una
ESE. Tales criterios a reglamentar son los siguientes: “Poblacion,
densidad poblacional, perfil epidemiologico, area de influencia,
accesibilidad geografica y cultural, servicios que ofrece, grado de
complejidad, capacidad instalada, capital de trabajo, produccion,
sostenibilidad, disefio y la participacion de la Empresa Social del
Estado (ESE) en la red de su area de influencia”.

A su turno, la enunciacion efectuada por el legislador limita al Ejecutivo
en punto a los criterios que ha de tener en cuenta al momento de tomar
las decisiones administrativas relativas a transformar, categorizar,
organizar y operar una ESE.

A la luz de esta segunda interpretacion del literal a) acusado, no existe
una invasion de las competencias del legislador sino un desarrollo de
los parametros establecidos por el propio legislador, los cuales por su
naturaleza técnica bien pueden ser definidos y precisados mediante
decretos reglamentarios.

No obstante, ante la constatacion de gue la norma puede ser
interpretada en un sentido contrario a la Constitucidon es necesario
excluir dicha interpretacion mediante un condicionamiento que fije
su alcance. Por lo tanto, se sefialara en la parte resolutiva de esta
sentencia que el literal a) del articulo 27 acusado es exequible en
el entendido de gue los decretos reglamentarios versan sobre los
aspectos técnicos de los criterios establecidos por el legislador.

Sin _embargo, este condicionamiento es insuficiente para
solucionar_el problema constitucional derivado de que aspectos
estructurales como lo son la creacidon o transformacién de una
ESE por el legislador, en el nivel nacional, o por las asambleas o
concejos, en_ los niveles territoriales, queda supeditada al
cumplimiento de requisitos, asi éstos sean técnicos, definidos vy
precisados por un__acto administrativo. Por lo tanto, las
expresiones “creacion” vy “transformacién” seran declaradas
inexequibles. [...]».

Lo anterior permite colegir que si bien las asambleas departamentales y los
concejos municipales tienen dentro de sus competencias la creacién de empresas

sociales del Estado, el legislador puede fijarle a las entidades territoriales limites y



directrices, como la sefialada en el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715,
limitacion que igualmente puede sustentarse en la funcion asignada al legislador
de configurar el disefio y la estructura del servicio publico de salud, conforme lo
indicd, precisamente, la Corte Constitucional en dicha sentencia, en la siguiente

forma:

«[...] La funcion de configurar el disefio y la estructura al servicio
publico en salud le fue atribuida al Congreso. Esta reserva de ley tiene
especial significado dado que la salud es un derecho constitucional, el
cual ha sido calificado por la Corte como fundamental.#? Lo anterior no
significa que todas las leyes sobre la salud deban ser estatutarias, sino
gue aun las decisiones sobre la organizacion del sistema de salud
y la configuracién _de los organismos _que lo integran _deben_ser
adoptadas mediante leyes después de un proceso de deliberacion
democratica y pluralista.

Compete entonces al Congreso, en ejercicio de sus competencias
constitucionales en la materia, (i) expedir las leyes que regiran la
prestacion de los servicios publicos, entre ellos el de Seguridad Social
en Salud (Art. 150-23 C.P.); (ii) asegurar la prestacion eficiente del
servicio de salud a todos los habitantes del territorio nacional regulando
mediante ley, la forma de prestacion de tales de servicios y su régimen
juridico (Art. 48, 365 C.P.); (iii) consolidar la prestacion del servicio
publico de salud a través de entidades publicas o privadas (art. 48, 150
num. 23 C.P), creando las entidades que sean necesarias por ley para
el efecto (Art. 210 C.P). (iv) Organizar la prestacion de los servicios de
salud a los habitantes, tomando en consideracion su derecho al acceso
a la promocion, proteccion y recuperacion de su salud y al saneamiento
ambiental (art. 49, 150 num. 23, 365 C.P.), atendiendo para ello los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en forma
descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la
comunidad; (v) regular los mecanismos y las funciones de vigilancia y
control de la Seguridad Social en Salud (Art. 49, 150 num. 7 C.P., 365
C.P.); (vi) determinar las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares para el efecto, asi como los aportes a su
cargo (Art. 49, 288, 356 C.P.) y (vii) establecer los términos en los
cuales la atencion bésica seré gratuita y obligatoria. (Art. 49 C.P.). [...]»

La Sala constata, entonces, que la sentencia C-953 de 2007, Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa, proferida por la Corte Constitucional, se encuentra
lejos de respaldar la competencia del Concejo municipal de Sibaté
(Cundinamarca) para expedir el acuerdo mediante el cual se cred la Empresa
Social del Estado de Primer Nivel de Atencion Sibaté (ESE Municipio de Sibaté),
por lo que la inconformidad propuesta por el apelante frente a la sentencia de

primera instancia no tiene vocacion de prosperidad.

42 Sentencia C-811 de 2007 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



3.2.2.- La falsa motivacion del Acuerdo 05 de 2009, expedido por el concejo
municipal de Sibaté (Cundinamarca)

El apelante no esta conforme con la sentencia de primera instancia en tanto
evidencio que el Acuerdo 05 de 2009 se encontraba falsamente motivado pues, en
su concepto, el acto administrativo se sustenta en la Constitucion Politica y la Ley
y bajo el amparo de la sentencia C-953 de 2007, Magistrado Ponente: Manuel
José Cepeda Espinosa, proferida por la Corte Constitucional.

Reiterd que el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 en ninguno de sus apartes
establece la prohibicion a los concejos municipales de crear empresas sociales del
Estado del orden municipal, agregando que dicho paragrafo se refiere a la
prohibicion de prestar servicios de salud directamente, pero no preve la restriccion

de crear dicha categoria de entidades publicas.

Si bien, como se explicé anteriormente, de la lectura del paragrafo del articulo 44
de la Ley 715 no se extrae que prohiba expresamente la creacion de empresas
sociales del Estado, la prohibicion emerge de su lectura conjunta con los articulos
194 de la Ley 100 y 26 de la Ley 1122, pues siendo la creacién de empresas
sociales del Estado la Unica via para prestar servicios de salud en forma directa, la
prohibicion de asumir directamente nuevos servicios de salud implica la
prohibicion de crear este tipo de entidades, la cual fue autorizada para aquellos
municipios que estuvieran certificados a 31 de julio de 2001, que con anterioridad
hubieran asumido la prestacibn de los servicios de salud y que decidieran

continuar con dicha prestacion.

A lo anterior debe sumarse que dentro de la parte considerativa del acto
demandado se hace referencia a los articulos 1°, 2°, 48 y 287 de la Constitucion
Politica; 153, 194 y 195 de la Ley 100; 26 de la Ley 1122; 25 de la Ley 1176; y el
Decreto 1876 de 1994 como sustento del acto, olvidando que el citado paragrafo
del articulo 44 de la Ley 715 era una de las disposiciones que debian fundamentar
el acto administrativo demandado.

Ademas, se indica en el literal i) de dicha parte considerativa que «]...] el articulo
25 de la ley 1176 de 2007, establece que los distritos y municipios que no hayan
asumido la prestacion de servicios de salud, podran hacerlo [...]», omitiendo citar
en su integridad dicha disposicion que sefiala claramente que «[...] Los distritos y



municipios que no hayan asumido la prestacion de los servicios de salud, podran

hacerlo si cumplen con la reglamentacion gue para el efecto expida el

Gobierno, y tendrén el plazo definido por_este [...]», por lo que esta norma no

podia fundar validamente el acto demandado en la medida en que dicha
reglamentacion no existia al momento de la expedicion y entrada en vigencia del
Acuerdo 05 de 2009, expedida por el concejo municipal de Sibaté

(Cundinamarca).

La Sala evidencia, entonces, que los argumentos expuestos por el apelante no

estan llamados a prosperar.

Por las anteriores razones, la Sala considera que las inconformidades planteadas
en el recurso de apelacion en contra de la sentencia de primera instancia no
tienen vocacién de prosperidad, por lo que, en consecuencia, se dispondra la
confirmacion de la sentencia de primera instancia, mediante la cual se decidié no
tener por probada la excepcién de cosa juzgada propuesta por el municipio de
Sibaté (Cundinamarca) y se declard la nulidad del Acuerdo Municipal 05 de marzo

de 2009, proferido por el concejo municipal de Sibaté (Cundinamarca).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 19 de abril de 2012 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, en la
gue se decidié no tener por probada la excepcion de cosa juzgada propuesta por
el municipio de Sibaté (Cundinamarca) y se declar6 la nulidad del Acuerdo
Municipal 05 de marzo de 2009, proferido por el concejo municipal de Sibaté

(Cundinamarca).

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,



Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente
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