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DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA
Ibagué, 21 de octubre de 2020.

Doctora

ERICA JULIETH GOMEZ DIAZ
Gerente

Hospital Ricardo Acosta Nivel I E.S.E
Municipio de Palocabildo — Tolima

E: S. D.

Asunto: Concepto juridico sobre posibilidad de contratar la prestacion de servicios
profesionales de cobro coactivo, para la recuperacion de cartera.

Cordial saludo,

De manera muy respetuosa me dirijo a usted con el fin de dar contestacion a su peticién en
los siguientes términos:

Concepto Juridico 017

Tema: Contratacion de prestacion de servicios para el cobro
coactivo en entidades publicas.

Problema Juridico: Pueden las entidades publicas (ESE) celebrar contrato

de prestacion de servicios profesionales para la
recuperacion de cartera?

Fuentes formales: Constitucion Politica

Ley 489 de 1998

Ley 1066 de 2006

Ley 1150 de 2007

) Ley 1437 de 2011

Precedente No se invoca

Sobre Este Concepto juridico:

Conforme al articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, este concepto juridico no es obligatorio ni
vinculante, se trata de una opinidn, apreciacion o juicio, que sirve como simple elemento de
informacién o criterio de orientacidon, o como materia de consulta sobre los problemas
juridicos en é| planteados.

De alli que la Entidad que lo ha solicitado no esta sometida a lo que en €l se concluye o se
opina, de modo que pueden o no acogerlo, sin que se derive ningun tipo de responsabilidad
sobre la entidad que lo emite.

Para emitir este concepto la Direccidn Juridica de la Contraloria Departamental del Tolima
sequird el siguiente procedimiento i) Normativa aplicable al caso y ii) Conclusiones y iii)
Respuesta al problema juridico planteado.

Problema(s) Juridico(s) Planteado(s).

Pueden las entidades publicas (ESE) celebrar contrato de prestacién de servicios
profesionales para la recuperacion de cartera?
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i) Normativa aplicable al caso:

¢ Constitucion Politica

o Lley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden naclonal, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras

disposiciones.”

o Ley 1066 de 2006 “Por /a cual se dictan normas para la normalizacion de la cartera
publica y se dictan otras disposiciones”.

o Ley 1437 de 2011 “Por /a cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.”

e Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y
la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre
la contratacion con Recursos Publicos”.

De la normatividad referida anteriormente se desprende lo siguiente:

Establece el articulo 5 de la ley 1066 de 2006 que “/as entidades publicas que de manera
permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o
la prestacion de servicios del Estado colombiano y que en virtud de estas tengan que
recaudar rentas o caudales ptiblicos, del nivel nacional, territorial, incluidos los organos
auténomos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitucion Politica, tienen
Jjurisdiccion coactiva para hacer efectivas las obligaciones exigibles a su favor y, para estos
efectos, deberén seguir el procedimiento descrito en el Estatuto Tributarid”.

Lo anterior fue corroborado por la Ley 1437 de 2011, que en su articulo 98 sostuvo lo
siguiente:

“Articulo 98. Deber de recaudo y prerrogativa del cobro coactivo. Las
entidades publicas definidas en el pardgrafo del articulo 104 deberén recaudar las
obligaciones creadas en su favor, que consten en documentos que presten mérito
ejecutivo de conformidad con este Cddigo. Para tal efecto, estan revestidas de /a
prerrogativa de cobro coactivo o podran acudir ante los jueces competentes.”

Como complemento de lo anterior, el articulo 104 de la misma norma definid las entidades
plblicas que en los términos del articulo 98 estaban investidas de la facultad de cobro
coactivo, refiriendo a todo érgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual
o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o

superior al 50%.

Asi las cosas, en primera medida queda clara la facultad que tienen las entidades publicas,
incluyendo las Empresa Sociales del Estado, para adelantar los procesos coactivos

tendientes a recaudar las obligaciones a su favor.
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Seguidamente resulta importante tener claridad sobre la naturaleza de la funcion de cobro
coactivo. Sabre el particular se han pronunciado las altas cortes indicando que la jurisdiccién
coactiva implica el ejercicio de una funcién administrativa. En estos términos se pronuncié
la Corte Constitucional en Sentencia C-649 de 2002 donde sostuvo:

"..esta Corte ha explicado que la denominada jurisdiccion coactiva. Es decir, Ja
facultad para definir situaciones juridicas sin necesidad de acudir a la accidn judicial
(autotutela ejecutiva), se enmarca dentro de la drbita de la funcion administrativa
cuyo objeto es lograr el cumplimiento de una obligacion tributaria en sede
administrativa... ” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Finalmente esta naturaleza fue corroborada con la Ley 1066 de 2006 cuando en su articulo
5 sefialo que las entidades plblicas que en ejercicio de sus funciones administrativas
recauden rentas publicas tienen jurisdiccidn coactiva.

Ahora, teniendo claro que el cobro coactivo tiene la naturaleza de funcién publica en los
términos del articulo 209 de la Constitucion Politica, se debe analizar la posibilidad del
ejercicio de este tipo de funciones por parte de particulares.

Establece el articulo 123 de la Constitucidn Politica lo siguiente:

"Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados
y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, /a ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempeiien funciones publicas y requlard su ejercicio”.
(Negrilla y subraya fuera de texto)

Seguidamente, el articulo 210 de la Carta Magna determino:

"1 as entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sdlo pueden ser
creadas por ley o por autorizacion de ésta, con fundamento en los principios que
orientan la actividad administrativa.

Los particulares eden cumplir funciones administrativas en las
La ley establecerd el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes.” (Negrilla y subraya fuera
de texto)

En desarrollo de las normas anteriores, la Ley 489 de 1998 en su articulo 110 determind
que los particulares pueden ejercer funciones administrativas previa expedicion de acto
administrativo y celebracién de convenio; requisitos que fueron desarrollados por el articulo
111 de la misma norma asi:

ARTICULO 111. REQUISITOS Y PROCEDIMIENTOS DE LOS ACTOS

ADMINISTRATIVOS Y CONVENIOS PARA CONFERIR FUNCIONES

ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES. Las entidades o autoridades

administrativas podrdn conferir el ejercicio de funciones administrativas a
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particulares, bajo las condiciones de que trata el articulo anterior, cumpliendo los
requisitos y observando el procedimiento que se describe a continuacion:

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Expedicion de acto administrativo, decreto
ejecutivo, en el caso de ministerios o departamentos administrativos o de acto de /e.‘
Junta o consejo directivo, en el caso de las entidades descentralizadas, que sera
sometido a la aprobacion del Presidente de la Reptiblica, o por delegacion del mismo,
de los ministros o directores de departamento administrativo, defesgobernaderes

mediante el cual determine:

a) <lLiteral CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Las funciones especificas que
encomendard a los particulares;

b) Las calidades y requisitos que deben reunir 1as entidades o personas privadas;
b) Las condiciones del ejercicio de fas funciones;
¢) La forma de remuneracion, si fuera el caso;

d) La duracion del encargo y las garantias que deben prestar los particulares con el
fin de asegurar la observancia y la aplicacion de los principios que conforme a la
Constitucion Politica y a la ley gobieman el ejercicio de las funciones
administrativas.

2. <Apartes tachados declarados INEXEQUIBLES> La celebracion de convenio, &i
fuere-ef-ease, cuyo plazo de ejecucion serd de cinco (5) afios prorregables y para
cuya celebracion la entidad o autoridad deberd:

Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto
administrativo expedido y formular convocatoria publica para el efecto teniendo en
cuenta los principios establecidos en la Ley 80 de 1993 para la contratacion por parte
de entidades estatales.

Pactar en el convenio las cldusulas excepcionales previstas en la Ley 80 de 1993 y
normas complementarias, una vez seleccionado el particular al cual se conferird el
efercicio de las funciones administrativas.

Teniendo en cuenta el marco normativo desarrollado a partir de la Constitucion, los
particulares podran ejercer funciones administrativas en los términos sefialados en el
articulo 110 de la Ley 489 de 1998, implicando con ello la expedicidn de un acto
administrativo por parte de la Entidad que determine las funciones que ejerceran, los
requisitos de deben cumplir los particulares, las condiciones para ejercer las funciones y el
tiempo durante el cual irdn a cumplir con tal facultad. En cuanto a la celebracién del
convenio, la norma determiné que debera suscribirse previo proceso de seleccién que
garantice la pluralidad de oferentes, teniendo en cuentas las condiciones planteadas en el
acto administrativo previamente expedido.

Lo anterior ha sido corroborade por el Consejo de Estado, que sobre el particular ha
sostenido:
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£/ efercicio de finciones administrativas por un particular hace parte de /a llamada
descentralizacion por colaboracidn, de acuerdo con lo establecido por el inciso
primero del articulo 210 de la Constitucion y los articulos 110 a 114 de la ley 489 de
1998, e implica el ejercicio de potestades publicas a favor de terceros (usuarios de
los servicios)... Este contrato (que a juicio de la Sala es un tipo especial de concesion)
se caracteriza porque tiene efectos hacia terceros, que son los destinatarios de la
funcion publica atribuida al contratista particular.
El procedimiento que se debe seguir estd regulado por Ia ley 489 de 1996, para lo
cual se debe expedir por parte de la entidad, un acto administrativo que determine
las funciones especificas, las condiciones y término de su ejercicio, las calidades,
requisitos y garantias que deben presentar las personas naturales o Juridicas
privadas que aspiren a desarrolffarlas, su remuneracion, y celebrar luego un con venio
con el particular, seleccionado mediante un procedimiento de convocatoria publica.
La entidad publica transfiere algunas de sus funciones por un tiempo determinado,
al particular, el cual asume la responsabilidad consiguiente y las debe desarrollar
autdnomamente, de acuerdo con la normatividad aplicable a la actividad de que se
trate, y con sujecidn a los controles de ésta ejercidos por parte de los organismos
competentes, y los de la entidad otorgante.”

En estos mismos términos se pronuncié més recientemente Colombia Compra Eficiente en
respuesta a la consulta No. 4201713000002662 sobre la posibilidad de que una Entidad
Estatal pudiera suscribir un contrato que tenga por objeto el cobro de cartera. En dicha
oportunidad se conceptud que el cobro coactivo es una funcién administrativa que solo
puede ser transferida de manera parcial a particulares a través de es la expedicion de un
acto administrativo y la celebracion de un convenio en los términos de la Ley 489 de 1998.

Pese a lo anterior, tanto la jurisprudencia como la doctrina han reconocido que el proceso
de cobro coactivo estd compuesto por diversas etapas dentro de las cuales se encuentra el
proceso de preparacion y el proceso de cobro coactivo propiamente dicho (expedicion del
mandamiento de pago, el decreto de embargo o secuestro, la notificacién, la decision de
excepciones y la celebracién de acuerdos de pago), siendo esta Ultima una etapa cuya
responsabilidad recae exclusivamente de las entidades estatales y en esa medida no puede

ser transferida a particulares.

En conclusién, se ha considerado que el proceso de cobro coactivo solo podra ser transferido
a un particular en lo que respecta a las etapas que deben surtirse como base del cobro
coactivo propiamente dicho (Ej. Proyeccién de documentos), previo el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la ley 489 de 1998. En estos términos se pronuncié el Consejo de

Estado, asi:

"Todos los pasos o eventos referidos contienen al menos dos partes, ambitos o
mddulos: uno de preparacion, instrumentacion o de proyeccion de documentos,
constituido por las actuaciones previas, concomitantes o posteriores que deben
surtirse como base del cobro coactivo, y otra de decisidn, representada por los actos
de cobro coactivo, en sentido propio. El andlisis sobre la viabilidad de Ia atribucion
de funciones administrativas debe diferenciar, respecto de cada paso o evento, las
dos partes referidas. Asi, en relacion con las actuaciones de instrumentacion o de
proyeccion de documentos, la Sala considera que serdn susceptibles de atribucion.

! Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 4 de noviembre de 2004, Exp. N° 1592.

C.P. Enrique Arboleda y Gustavo Aponte
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Por el contrario, en relacion con los actos del cobro coactivo propiamente dichos,
tales como expedicion del mandamiento de pago, decreto de embargo o secuestro,
notificacidn, decision de excepciones, celebracion de acuerdos de pago, investigacion
de bienes de los deudores, etc., la Sala considera que constituyen una funcion
exclusiva de la administracidn en ejercicio de sus poderes soberanos de cobro
coactivo, y como tal no puede ser atribuida a particulares.

()

En conclusion, con base en lo dispuesto en las normas juridicas aplicables y en lo
dicho por la jurisprudencia nacional, la Sala considera que puede haber una
atribucion parcial a favor de los particulares de las funciones administrativas
relacionadas con el cobro coactivo, especificamente, de aquellas que atafien a la
instrumentacion del proceso y la proyeccion de documentos, siempre y cuando la
administracion conserve en todo momento la regulacion, control, vigilancia y
orientacion de la funcion, de conformidad con lo dispuesto por el inciso 2 del articulo
110 de /a ley 489 de 1998, y cumpla con el procedimiento dispuesto en la misma ley
para la atribucion.

La Sala concluye también gue no es juridicamente viable la atribucion total de
funciones administrativas de cobro coactivo debido a que, en tal supuesto, el
funcionario estaria vaciando de contenido la competencia que Ia ley le ha otorgado,
y seria reemplazado integramente en sus funciones, cuestiones que la Corte
Constitucional califico claramente come limites a la atribucidn. 2

Ahora, en lo que respecta a la contratacién propiamente dicha, la Ley 1150 de 2007 ha
sefialado que la escogencia del contratista se hara a través de la modalidad de licitacion publica,
seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa. El literal h), numeral 4 del
articulo 2 de la citada Ley determind como una casual de contratacién directa la prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién.

En ese orden de ideas, |la modalidad de contrataciéon para la celebracién de contratos de
prestacion de servicios profesionales es la contratacidn directa, en virtud de la cual no se cuenta
con pluralidad de oferentes en la medida que no conlleva el desarrollo de un proceso de
seleccion propiamente dicho.

i) Conclusiones
Conforme lo expuesto anteriormente resulta claro concluir lo siguiente:

1.- Las Empresas Sociales del Estado se encuentran legalmente facultadas para
adelantar el proceso de cobro coactivo de obligaciones a su favor,

2.- El proceso de cobro coactivo es considerado como una funcién administrativa.

3.- La asignacién de funciones administrativas a particulares tiene soporte
constitucional y se encuentra desarrollada en la Ley 489 de 1998,

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6n Tercera, Sentencia del 17 de mayo de
2007, Exp. No. 4100123310002004 (AP00369) 01. C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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4,- En virtud de la Ley 489 de 1998, para la asignacién de funciones administrativas
a particulares debe preceder la expedicion de un acto administrativo y un convenio
suscrito como resultado de un proceso de seleccion.

5.- El proceso de cobro coactivo como funcion administrativa, cuenta con una etapa
de preparacion que puede ser asignadas a particulares, previo el cumplimiento de
los requisitos establecidos en la Ley 489 de 1998,

6.- El proceso de cobro coactivo propiamente dicho, que comprende las etapas de
expedicién del mandamiento de pago, decreto de embargo o secuestro, notificacion,
decisidn de excepciones, celebracidn de acuerdos de pago, investigacién de bienes
de los deudores, etc, es una etapa que recae exclusivamente en la entidad publica.

iii)  Respuesta al problema juridico planteado:
No resulta viable juridicamente la contratacion de prestacion de servicios profesionales,
como causal de contratacion directa por parte de las Entidades Publicas, para contratar el

ejercicio de la funcion administrativa de cobro coactivo.

En esta manera damos respuesta a la solicitud planteada.

Atentamente,

Z HORTA
Directora Ténica furidi
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