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CONCEPTO

Referencia 2020ER11370701
Descriptor general | Cobro coactivo

Descriptores

. Condonacion de intereses
especiales

¢,Puede el Fondo Financiero Distrital de Salud, en los procesos de
cobro coactivo contra las Subredes Integradas de Servicios de
Salud, cobrar Unicamente la sancion impuesta o saldo a favor sin
cobrar intereses?

Constitucién Politica; Ley 819 de 2003; articulos 1711 y 1712 del
Cddigo Civil; Sentencias Corte Constitucional C — 528 de 1996, C —
Fuentes formales 833 de 2013, C — 1115 de 2001; Concepto del Consejo de Estado
del 30 de abril de 2018 (2329) y Concepto del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico 015930 del 15 de mayo de 2012.

Problema juridico

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

El Director Financiero de la Secretaria Distrital de Salud solicita que se emita concepto
respecto a la viabilidad de no tomar en consideracion la liquidacion y pago de intereses
moratorios a que se refiere la Ley 68 de 1923 y realizar la gestion de cobro Unica y
exclusivamente sobre el valor de la sancion impuesta o saldo a favor en procesos de
cobro persuasivo y coactivo adelantados por el Fondo Financiero Distrital de Salud,
en adelante FFDS, en contra de las Subredes Integradas de Servicios de Salud.

CONSIDERACIONES

Lo primero que se destaca de la consulta es que se trata de un cobro entre entidades
publicas distritales del sector salud, que amerita un analisis especial donde se revise
la forma de constituir las obligaciones, el cumplimiento mutuo y el titulo ejecutivo.
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Sobre esta materia, nos pronunciamos mediante concepto 2019EE149464 dirigido a
la Subred Integrada del Servicio de Salud Centro Oriente, el cual se anexa.

Para dar respuesta a la consulta se hara referencia de manera general a las
caracteristicas del cobro coactivo y a las posibles condiciones para el no cobro de una
acreencia de la entidad publica.

1. Cobro coactivo

El cobro coactivo es la prerrogativa dada por la ley a la administracion mediante el
procedimiento establecido en las normas legales con el fin de obtener el pago de los
créditos a su favor.

El articulo 5° de la Ley 1066 de 2006%, dispuso que “las entidades publicas que de
manera permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones
administrativas o la prestacion de servicios del Estado Colombiano y que en virtud de
estas tengan que recaudar rentas o caudales publicos, del nivel nacional, territorial,
incluidos los 6rganos autonomos y entidades con régimen especial otorgado por la
Constitucion Politica, tienen jurisdiccion coactiva para hacer efectivas las obligaciones
exigibles a su favor y, para estos efectos, deberan seguir el procedimiento descrito en
el Estatuto Tributario”.

El articulo 98 de la Ley 1437 de 2011 reitera que todas las entidades del Estado
cuentan con la facultad de cobro coactivo para recaudar todo tipo de obligaciones
contraidas a su favor, que consten en documentos que presten mérito ejecutivo, en
consonancia con el articulo 99:

“Articulo 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado. Prestaran
mérito ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en ellos conste una obligacién
clara, expresa y exigible, los siguientes documentos:

1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de las entidades publicas
a las que alude el paragrafo del articulo 104, la obligacién de pagar una suma liquida
de dinero, en los casos previstos en la ley.

2. Las sentencias y demas decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas que impongan a
favor del tesoro nacional, o de las entidades publicas a las que alude el paragrafo del
articulo 104, la obligacién de pagar una suma liquida de dinero.

3. Los contratos o los documentos en que constan sus garantias, junto con el acto
administrativo que declara el incumplimiento o la caducidad. Igualmente lo seran el
acta de liquidacion del contrato o cualquier acto administrativo proferido con ocasion
de la actividad contractual.

1 "Por la cual se dictan normas para la normalizacion de la cartera publica y se dictan otras
disposiciones".
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4. Las demas garantias que a favor de las entidades publicas, antes indicadas, se
presten por cualquier concepto, las cuales se integrardn con el acto administrativo
ejecutoriado que declare la obligacion.

5. Las demas que consten en documentos que provengan del deudor”.

En consecuencia, para el uso de la facultad de cobro coactivo es necesario revisar
por parte de la entidad, primero, si cuenta con la competencia y segundo, si cuenta
con el titulo ejecutivo que le permita actualmente el cobro.

Adicionalmente, en este proceso de cobro se podran encontrar condiciones que le
obligan a la entidad a depurar su cartera. Al respecto, el articulo 39 del Acuerdo
Distrital 761 de 2020, Plan Distrital de Desarrollo 2020-2024, dispuso:

“Articulo 39. Depuracién de cartera. En términos de eficiencia institucional y siguiendo
los criterios legales en materia de remision de deudas, prescripcion, pérdida de fuerza
ejecutoria del acto administrativo o por la inexistencia probada del deudor o su
insolvencia demostrada, en virtud de los cuales no sea posible ejercer los derechos de
cobro o bien porgue la relacién costo-beneficio al realizar su cobro no resulta eficiente,
las entidades distritales deberan realizar acciones de depuraciéon y saneamiento
de la cartera a su cargo de cualquier indole en cualquiera de las etapas del cobro,
mediante el castigo de la misma, realizando un informe detallado de las causales por
las cuales se depura. “

Conforme a lo expuesto, le corresponde a la entidad valorar la situacion en que se
encuentra cada una de sus acreencias.

2. Requisitos de la condonacion de intereses

Respecto de la procedencia de la condonacion del crédito, se deben tener en cuenta
al menos tres requisitos: facultad; respeto al principio de igualdad y; no causarse dafio
al patrimonio.

2.1. Facultad

En materia civil la condonacion es un medio de extincién de las obligaciones, la cual,
de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 1711 del Codigo Civil, tiene cabida
respecto de los créditos de los cuales pueda disponer el acreedor.

La remisiébn o condonacion de una deuda es la renuncia del acreedor a exigir su
cumplimiento, pero a diferencia de la donacion, esta no siempre se realiza a titulo
gratuito, en tanto puede tener fundamento en una transaccion, en una accion litigiosa,
en un crédito o en la compensacion de un servicio prestado.
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Con todo, existen eventos en los que la condonacion se transforma en una donacion.
Se trata de aquellos en los que se hace por la mera liberalidad del acreedor. En ese
punto tiene como razén principal el animus donandi del acreedor y se regira por las
reglas de la donacién, segun lo establecido en el articulo 17122 del Cédigo Civil.

Esta Direcciéon® ha indicado que si bien para realizar condonaciones entre actores
privados solamente se requiere de la manifestacion libre de la voluntad y la posibilidad
de disponer del crédito; tratandose de recursos publicos existen una serie de
requisitos adicionales.

Al tratarse de recursos publicos, cuya titularidad es de la Nacion o de las entidades
territoriales o de sus entidades descentralizadas, su uso o disposicion se realiza
conforme a las normas que rigen su administracion, de manera que un servidor publico
no tiene discrecionalidad respecto de recaudar o no los pagos a favor de las entidades
publicas, sean estos realizados de manera voluntaria o a través de cobro.

En efecto, es insuficiente con que la deuda esté a su favor y se trate de recursos
propios de la entidad que pretende hacer la condonacion, es necesario, ademas, que
se cuente con autorizacion normativa expresa para tales efectos, en virtud de los
articulos 6%y 121° de la Constitucién Politica.

En este orden de ideas, para condonar o depurar un crédito a favor de una entidad
publica, se debe tener la capacidad otorgada por ley, ordenanza departamental o
acuerdo municipal o distrital, segun el nivel al que corresponda la entidad en virtud de
la autonomia en el manejo de los recursos de las entidades territoriales®.

2 Articulo 1712. <Remisién voluntaria>. La remision que procede de mera liberalidad, esta en todo
sujeta a las reglas de la donacion entre vivos y necesita de insinuacion en los casos en que la donacién
entre vivos la necesita.

3 Concepto 20180310074371 del 14 de noviembre de 2018, el cual se encuentra en la pagina de internet
de la entidad.

4 Articulo 60. Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y
las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones

5 Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen
la Constitucién y la ley.

6 Ver la Sentencia C-448 de octubre 15 de 2020 Corte Constitucional, la cual declaré la inexequibilidad
del articulo 7° del Decreto Legislativo 678 de 2020, en relacion con la “Recuperacion de cartera a favor
de entidades territoriales.”
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2.2. Respeto al principio de igualdad

El principio de igualdad consagrado en el articulo 13 Constitucional establece que
todas las personas que compartan la misma situacion merecen ser tratadas de la
misma manera, mientras que aquellas que se encuentren en situaciones que
presenten diferencias constitucionalmente relevantes, deben ser tratadas de manera
diferente, siempre y cuando ello no comporte discriminacion injustificada por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica’.

Por lo anterior, la condonacion de los intereses moratorios puede constituir una
vulneracion del principio de igualdad, en tanto se estaria dando un trato favorable al
deudor incumplido, al tratarlo de la misma manera que al deudor cumplido y no tener
en cuenta los efectos negativos de su morosidad.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia C-1115 de 2001, al
resolver la demanda de inconstitucionalidad del articulo 100 de la Ley 633 de 2000, la
cual plante6 una vulneracién del derecho a la igualdad por la amnistia tributaria de
intereses, sostuvo lo siguiente:

[...] Evidentemente, cuando el Estado decide exonerar del pago de intereses de mora a
sus deudores incumplidos, acepta que es igual la situacién de los deudores puntuales
que la de los impuntuales, y que el retardo en el pago puede no acarrear consecuencias
juridicas. Esta actitud desconoce que el no pago en tiempo produce para el deudor
incumplido un beneficio, que consiste en haber tenido dentro de su patrimonio, durante
el tiempo de la mora, el dinero que ha debido destinar para el pago oportuno del tributo,
beneficio que en cambio no puede obtener para si el deudor puntual. O, desde otro
punto de vista, el esfuerzo econdémico que implica el satisfacer puntualmente las
obligaciones tributarias, es considerado como una situacion igual a la de no haber hecho
dicho esfuerzo. De esta manera, la amnistia de intereses de mora implica dar un
tratamiento igual a situaciones que juridicamente no lo son. en (sic) cuanto en una de
ellas la carga econémica es mayor que en la otra’®.

Segun lo expresado por la Corte Constitucional se respetaria el principio a la igualdad
si la condonacién brinda un alivio a los deudores morosos, sin establecer un
tratamiento igual o mas beneficioso del que se otorga a los deudores cumplidos.

2.3. Razonabilidad
Aunque las condonaciones de una deuda a favor del Estado, por lo general implican

un efecto negativo, en ocasiones son adoptadas por los érganos de representacion, a
iniciativa de la Administracion, para mejorar el recaudo y estado de la cartera, se alivie

7 Corte Constitucional. Sentencia C-833 de 2013.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-1115 del 14 de octubre de 2001.
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la situacion socioeconomica de los deudores o, no se empeoren los costos de la
gestion de cobro.

Asimismo, el no cobro de una parte de la deuda puede ser el resultado de un proceso
de conciliacion, o de situaciones juridicas sobrevinientes como un cruce de cuentas,
compensaciones, o la confusion de derechos de derechos y obligaciones en una sola
persona.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que en materia tributaria, ante el
‘acaecimiento de ciertas circunstancias vinculadas a crisis econémicas, sociales o
naturales que afecten severamente al fisco, a toda la poblacién o a una parte de ella,
0 a un sector de la produccion, podrian permitir a nivel nacional al Legislador, previa
iniciativa del Gobierno dado el efecto material liberatorio y su efecto final en la
eliminacién de créditos fiscales-, exonerar o condonar total o parcialmente deudas
tributarias, siempre que la medida sea en si misma razonable, proporcionada y
equitativa’™.

Asi mismo, en Sentencia C-528 de 1996 la Corte consideré que cuando se trata de
una obligacion a favor de la entidad territorial, en virtud del principio de autonomia,
ésta podra decidir sobre su condonacion:

[...] Es claro que para que pueda realizarse una condonacion debe existir una
obligacion. En el caso particular de los municipios, la obligacién debe ser a favor del
propio municipio, cualquiera que haya sido su causa.

Por consiguiente, ¢ existe razén para que la asamblea departamental autorice al concejo
para la condonacion de obligaciones a favor del municipio?

[...] Es decir, el municipio es la entidad fundamental administrativa y politica. El
departamento es el puente entre la Nacion y el municipio, y el coordinador de los
municipios entre si, dentro del propio departamento. Aunque la Constitucién no niega la
armonia que debe existir entre los municipios que integran el departamento y el propio
departamento, en el caso concreto de la gestion de los intereses de los entes
territoriales, la administracion de los recursos y el establecimiento de los tributos,
la Constituciéon consagra la autonomia de tales entes, bajo las limitaciones sefialadas
en la propia Constitucion y la ley. [...]

Tal autonomia no es absoluta, tiene limites, consagrados en la Constitucién y la ley. Pero
las limitaciones que esta Ultima establezca, no pueden vulnerar el nicleo esencial de la
autonomia. Esta es la razon para considerar que la autorizacion que debe dar la asamblea
departamental al concejo, en el caso de la condonacién de obligaciones a favor del
municipio, vulnera la autonomia fiscal del municipio”.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-511 de 1996, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Adicionalmente, el Consejo de Estado® ha considerado que las entidades publicas al
adelantar la labor de cobro deben realizar un analisis de la relacion costo-beneficio de
sus actuaciones con el fin de que la recuperacion del dinero sea menos costosa que
el dinero a recuperar:

“En este punto es preciso tener en cuenta que esta Sala ha dicho en varias
oportunidades que las entidades publicas al adelantar labores de cobro deben verificar
la relacion costo-beneficio y podran incluso desistir de las gestiones a que haya lugar si
resulta ser negativa para la entidad, lo que a la postre se traducira en la extincion de la
obligacién, pues no puede sostenerse de manera irreflexiva que el Estado deba efectuar
el cobro de obligaciones a su favor cuando efectuados los analisis pertinentes se
establezca que se va a generar un detrimento o pérdida para el patrimonio publico.

La finalidad ante todo consiste en la recuperacion efectiva de dinero sin generar
pérdidas para las entidades, es decir que el manejo y mejoramiento de cartera debe ser
ser eficaz y eficiente, con el fin de obtener liquidez para las entidades.

(...) De ninguna manera las estrategias de recuperacion de cartera pueden implicar la
condonacion total del capital, pues se atentaria contra la finalidad misma de esa
estrategia pues por definicion lo que se busca es obtener el pago de lo adeudado, asi
sea en parte”.

Asi los hechos, la recuperacion de los dineros publicos debera hacerse de manera
eficaz y eficiente, estableciendo relaciones de costo-beneficio, con el fin de que no se
ocasionen pérdidas para las entidades publicas.

No obstante, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han coincidido
en sefalar que estas condonaciones deben tener una razonabilidad, puesto que el
uso reiterado de la condonacion como mecanismo de recuperacion de cartera puede
generar una cultura de no pago sobre las acreencias en favor del Estado.

La Corte Constitucional para el caso especifico de la condonacién en materia tributaria
ha sefalado:

[...] Aunque en el corto plazo las amnistias concurren en el cumplimiento de fines
constitucionalmente valiosos, en especial (i) el aumento del recaudo y la ampliacion de
la base tributaria; y (ii) el ahorro de recursos publicos utilizados en las labores de
fiscalizacién y sancidn; su uso recurrente genera un desincentivo para el pago oportuno
de las obligaciones tributarias, ante la expectativa de una legislacion futura que confiera
beneficios a quienes han incurrido en mora. Asi, desde la perspectiva del actor
racional de mercado y ante la proliferacion de normas fiscales con efectos de

10 Consejo de Estado. Concepto del treinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018) Radicacion numero:
11001-03-06-000-2017-00027-00(2329). C. P.: German Alberto Bula Escobar.
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amnistia, la postura mas acertada seria incurrir en mora, en abierta contradiccion
con el deber constitucional de tributar!!. (Resaltado fuera de texto)

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha
considerado que, en el caso del ICETEX, la condonacion puede ser adoptada como
mecanismo excepcional y de Ultima instancia para la reestructuracion de la cartera,
siempre que se encuentra ajustada a parametros minimos de evaluacion del riesgo
crediticio. Pero en todo caso “los medios de recuperacion de cartera que implemente
el ICETEX no pueden favorecer la cultura de no pago™2.

Los fundamentos normativos y jurisprudenciales mencionados en este documento han
sido plasmados, ademas del concepto citado renglones atras, en el Concepto
2019ER83098 del 11 de septiembre de 2019, expedido por esta Direccion.

Respecto de condonaciones en casos particulares, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico'® ha sefialado:

[...] “En este orden, la obligacion que tienen los deudores de pagar intereses de mora
se justifica en razén al dafio antijuridico que causan a la entidad estatal acreedora,
consistente en la imposibilidad de disponer en tiempo del dinero al que tiene derecho
y que forma parte de su presupuesto.

Asi las cosas, en la practica se observa que cuando una entidad publica incumple
una obligacién econdmica que tiene con otra entidad de la misma naturaleza, como
consecuencia, termina afectandole su ejecucion presupuestal, programacion de
desembolsos y disponibilidad de efectivo.

Adicionalmente, si una entidad estatal decidiera exonerar del pago de intereses de
mora a sus deudores incumplidos, estaria desconociendo que el no pago en tiempo,
produce para dichos deudores un beneficio que consiste en haber tenido dentro de
sus patrimonios, durante el tiempo de la mora, el dinero que debieron pagar
oportunamente.

Finalmente, como la competencia para condonar intereses moratorios la tiene el
Congreso de la Republica, los funcionarios que los condonen sin que exista una
expresa autorizacion legal, no solo se extralimitarian en funciones, sino que
adicionalmente con su actuacion estarian generando un detrimento patrimonial para
la entidad estatal acreedora de los mismos.”

11 Corte Constitucional. Sentencia C-060 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

12 Consejo de Estado. Concepto del treinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018) Radicacion numero:
11001-03-06-000-2017-00027-00(2329. Op. cit.

13 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Concepto 015930 del 15 de mayo de 2012.
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Igualmente, la Contraloria General de la Republica ha considerado que la
condonacion de intereses constituye un detrimento patrimonial para cualquier entidad
publica, debido a que implica la renuncia a una obligacion cierta y exigible, [...]
amparada por la legislacion para compensar el perjuicio que sufrié la entidad estatal
por el incumplimiento de su deudor - independientemente de que su deudor sea otra
entidad publica o un particular™*

No obstante, adiciona el mencionado 6rgano de control que los intereses de mora se
justifican por el dafio que sufre el acreedor al no poder disponer a tiempo del recurso
al que tenia derecho, pero que es posible su condonacién cuando existe facultad legal
para ello o cuando sucede entre entidades publicas.

En ese sentido, la condonacion de intereses moratorios a deudores incumplidos
vulnera, en principio, el derecho a la igualdad, debido a que otorga al deudor
incumplido el beneficio de haber tenido dentro de su patrimonio, durante el tiempo de
la mora, y sin ningun tipo de consecuencia, el dinero que ha debido destinar para el
pago oportuno; beneficio que no aplica para aquel deudor que paga puntualmente sus
obligaciones. Sin embargo, esta restriccion de condonar intereses moratorios no es
absoluta para entidades publicas, pues como se vio previamente, esta facilidad se
puede otorgar, previa autorizacion del Concejo de la Ciudad.

Con tal autorizacion, se puede acordar la condonacién de intereses moratorios,
siempre y cuando se cumpla con los siguientes requisitos: a) se trate de una obligacién
en su favor, una renta o crédito propios; b) se respete el derecho a la igualdad de
todos sus deudores; ¢) no se generé con ello un dafio al patrimonio publico.

En este orden de ideas, deben resaltarse varios aspectos que tienen relacion directa
con el principio de razonabilidad que ya se ha mencionado.

En primer lugar, tanto el Fondo Financiero Distrital de Salud las Subredes Integradas
de Servicios de Salud son entidades publicas que hacen parte de un mismo sujeto de
derecho publico, esto es, el Distrito Capital.  De la misma manera, hacen parte del
mismo sector administrativo de Salud.

Lo anterior de conformidad con lo establecido en el articulo 84 del Acuerdo Distrital
257 de 2006, que determina la estructura administrativa del Distrito Capital.

En segundo lugar, establece precisamente el articulo 83 del citado Acuerdo que “El
Sector Salud tiene la mision de dirigir, planificar, coordinar y ejecutar las politicas para
el mejoramiento de la situacién de salud de la poblacién del Distrito Capital, mediante
acciones en salud publica, prestacion de servicios de salud y direccion del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.” (Resaltado fuera del texto)

14 Contraloria General de la Republica. Concepto 80112-EE240 del 4 de enero de 2011.
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En este sentido, responde al principio de razonabilidad que ya se ha mencionado que
los recursos publicos, cuya titularidad tengan los Sub Redes de Servicios de Salud,
se destinen prioritariamente a la mision del Sector, esto es, el mejoramiento de la
salud de los habitantes del territorio y no al pago de intereses con destino a otra
entidad distrital.

Finalmente, es importante mencionar como la situacion de salud provocada por la
emergencia sanitaria, declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, hace
mas evidente la necesidad de utilizacién focal de estos recursos publicos.

Con todo, es importante analizar la naturaleza de la obligacion para establecer si ella
daba origen a intereses, si se garantizé el debido proceso en el momento de constituir
el titulo y en el agotamiento de la etapa administrativa dando oportunidad al deudor
de ejercer los respectivos recursos y, si el titulo ejecutivo mantiene sus condiciones
de ejecucion.

CONCLUSIONES

Respecto de la viabilidad de no tomar en consideracion la liquidacion y pago de
intereses moratorios y realizar la gestion de cobro Unica y exclusivamente sobre el
valor de la sancion impuesta o saldo a favor en procesos de cobro adelantados por el
Fondo Financiero Distrital de Salud, en contra de las Subredes Integradas de Servicios
de Salud, se precisa lo siguiente:

La condonacion de una deuda publica debe tener en cuenta al menos las tres
condiciones desarrolladas en el presente concepto: la facultad legal para aplicarla, el
garantizar el principio de igualdad y la razonabilidad.

Para el caso especifico se recomienda realizar la revision de la naturaleza de la
obligacion, para determinar si ella daba lugar a la aplicacion de interés corriente o
moratorio o a la actualizacién del recurso, en tanto que, no se trataba de un contrato
de crédito o de compraventa de bienes y servicios o de una carga publica tributaria o
no tributaria.

Una vez establecida la obligacion del pago de intereses moratorios, su condonacion
por parte del Fondo Financiero Distrital de Salud es improcedente por la mera
liberalidad o con el animus donandi, por cuando se estaria transgrediendo la
prohibicion de los articulos 6° y 355 de la Constitucion Politica. Esta exoneracion
debe fundarse en los criterios de legalidad, igualdad y razonabilidad que ya se han
mencionado.
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En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda, solicito verifique si el concepto
emitido contribuyd a resolver de fondo el problema juridico planteado. De no ser asi,
por favor informe de manera inmediata a la Direccidén Juridica.

—__~ Firmado digitalmente
/ por Leonardo Arturo
Pazos Galindo

LEONARDO ARTURO PAZOS GALINDO
Director Juridico
Ipazos@shd.gov.co

Anexos: Concepto 2019EE149464

Reviso: Manuel Avila Olarte

Proyecto: Carol Murillo Herrera
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