EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO RAFAEL URIBE URIBE - Liquidacion
encomendada a fiduciaria La Previsora S.A. / LIQUIDADOR - Facultades /
ACTOS DEL LIQUIDADOR - Son administrativos los relativos a la
aceptacion, rechazo, prelacién o calificacion de créditos / FIDUPREVISORA
S.A. — No podia otorgar poder general a un tercero para llevar a cabo el
proceso de liquidaciéon / APODERADO DEL LIQUIDADOR - Incompetencia
para calificar créditos / DESCENTRALIZACION POR COLABORACION -
Requisitos

Pues bien, revisadas las facultades de las que esta revestido el liquidador al tenor
de lo que disponen los articulos 3°, 4° y 6° de la Ley 1105 de 2006 se desprende
gue la competencia del mismo es reglada, habida cuenta del caracter de la funcion
gue desempefa, que por ser administrativa se cifie a los mandatos que para el
efecto dispone el régimen de los servidores publicos y se enmarca en la actividad
gue despliegan. Es aun mas clara la anterior aseveracion, si se tiene en cuenta el
articulo séptimo de la Ley 1105, pues alli expresamente se advierte que los actos
relativos a la aceptacion, rechazo, prelacion o calificacion de créditos son
expedidos en ejercicio de funciones administrativas, y por lo tanto las decisiones
gue se profieran sobre el particular son actos administrativos... En tal escenario,
cuando por medio de las Resoluciones Nos. 29-07 del 21 de agosto de 2009 y
056-07 del 26 de octubre de 2007 el liquidador de la ESE demandada acepto
como crédito de quinto orden la reclamacion radicada por el BANCO DE
OCCIDENTE S.A., desarrollé una funcion administrativa, funcion ésta que le fue
asignada por la ley al liquidador (FIDUPREVSORA), y por contera, esas
decisiones constituyen actos administrativos. Asi las cosas, no podia el
representante legal de FIDUPREVISORA constituir un apoderado para que
adelantara la liquidacion pues, por un lado, no existe en el ordenamiento juridico
disposicion alguna que lo habilite a ello, y por otro, de arguirse que la figura
aplicable es la de delegacion de una funcion administrativa a un particular
(descentralizacién por colaboracion), la misma solo es posible efectuarla cuando
medien los requisitos previstos en los articulos 110 a 114 de la Ley 489 de 1998
ninguno de los cuales aparece acreditado en el plenario... En atencion a las
anteriores consideraciones, es claro para la Sala que cuando el Representante
legal de la FIDUPREVISORA S.A. le otorgd poder general a un tercero, REYNEL
FERNANDO BEDOYA RODRIGUEZ, para adelantar todo el proceso de
liquidacion de la ESE RAFAEL URIBE URIBE entreg6 de manera completa su
competencia al punto que terminé reemplazando la labor de liquidacion que le
fuese encomendada por el Presidente de la Republica en el Decreto 405 de 2007.

FUENTE FORMAL: LEY 573 DE 2000 / DECRETO LEY 254 DE 2000 / LEY 1105
DE 2006 — ARTICULO 1/ LEY 1105 DE 2006 — ARTICULO 3/LEY 1105 DE 2006
— ARTICULO 4 / LEY 1105 DE 2006 — ARTICULO 5 / LEY 1105 DE 2006 —
ARTICULO 6 / LEY 1105 DE 2006 — ARTICULO 7 / DECRETO 250 DE 2000 —
ARTICULO 2 / DECRETO 405 DE 2007 — ARTICULO 4 / LEY 489 DE 1998 —
ARTICULO 111/ DECRETO 663 DE 1993 — ARTICULO 295

NOTA DE RELATORIA: Sobre el ejercicio de funciones administrativas por
particulares y que no es factible que este reemplace totalmente a la autoridad
publica en el ejercicio de las funciones que le son propias sentencia C-866 de
1999 de la Corte Constitucional
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Demandado: ESE RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante, contra la
sentencia del 3 de septiembre de 2009, mediante la cual el Tribunal Administrativo
de Antioquia neg0 las pretensiones de la demanda interpuesta contra unos actos
administrativos proferidos por la ESE RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION.

|.- COMPETENCIA

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y de lo
previsto en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia, asi como de lo expuesto en el articulo 129 del Cdodigo
Contencioso Administrativo y del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 expedido por la
Sala Plena de esta Corporacion, el Consejo de Estado es competente para conocer

del asunto de la referencia:

II.- ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA



En ejercicio de la accion establecida en el articulo 85 del C.C.A. el BANCO DE
OCCIDENTE S.A., actuando a través de apoderado, solicité al Tribunal que en

proceso de primera instancia accediera a las siguientes

2.2. Pretensiones

“5.1. Declarar la nulidad de la resolucion ROA No. 29-07 del 21 de agosto
de 2007 proferida por la ESE RAFAEL URIBE URIBE en liquidacion,
actuando por conducto de Fiduprevisora S.A. en su calidad de
liquidador.

5.2. Declara la nulidad de la resolucion RPO 056-07 del 26 de octubre de
2007 proferida por la ESE RAFAEL URIBE URIBE en liquidacion,
actuando por conducto de Fiduprevisora S.A. en su calidad de
liquidador.

5.3. Como consecuencia de lo anterior, restablecer en su derecho al
BANCO DE OCCIDENTE, y por ende:

5.3.1. Aceptar como un crédito del SEGUNDO ORDEN, con cargo a la
masa de liquidacion, a favor del BANCO DE OCCIDENTE S.A., la
reclamacion oportunamente radicada en cuantia de mas de
$6.251.697.427.00.

5.3.2. Disponer los actos de notificacion de la decision asi tomada.™

2.3.- Hechos

a.- El BANCO DE OCCIDENTE S.A. y la ESE RAFAEL URIBE URIBE celebraron
un contrato de operacién de crédito. Como consecuencia de tal operacion, la
deudora otorgd Pagaré a la orden numero 4050007619 por un valor de $
7.500.000.000, cuyo vencimiento se pactdo para el 9 de diciembre de 2006,
conviniéndose una tasa anual nominal equivalente a la DTF + 300 mes vencido,

equivalente a DTF efectiva anual + 3.308 (E.A.)

1 Folio 2 del Cuaderno del Tribunal.



De la mencionada operacion queddé un saldo por pagar asi: Por concepto de
capital la suma de $ 6.250.000.000; por concepto de intereses compensatorios la
suma de $ 49.419.113 liquidados hasta el 14 de marzo de 2007; por los intereses
moratorios que se causen a partir del 15 de marzo de 2007 y hasta cuando se

verifique el pago total.

b.- Informa la actora que celebr6 contrato de empréstito, tesoreria y pignoracion
con la ESE a favor del banco sobre los derechos econémicos provenientes de los
ingresos mensuales que la ESE Rafael Uribe Uribe recibe por concepto de los
servicios prestados al ISS, y sobre los provenientes de los contratos o
conciliaciones que tienen lugar por la aplicacion del articulo 24 del Decreto No.
1750 de 2003 hasta por el 120% del servicio mensual de la deuda que se origina

en desarrollo del contrato de empréstito a que se ha aludido.

c.- La ESE RAFAEL URIBE URIBE fue sometida a liquidacién por el Gobierno
Nacional siendo designada como liquidadora la Fiduciaria La Previsora S.A.
mediante Decreto 405 de 2007.

d.- Sefalé que mediante escritura publica numero 5956 del 27 de abril de 2007 el
representante legal de FIDUPREVISORA S.A. otorgd poder general, amplio y
suficiente a Reynel Fernando Bedoya Rodriguez para que en nombre y
representacién de esa sociedad ejecutara los actos y contratos inherentes a la
liquidacién de la ESE RAFAEL URIBE URIBE.

e.- El apoderado de la sociedad liquidadora efectué el emplazamiento de todas las
personas que se consideraran con derecho a formular reclamaciones contra la
ESE RAFAEL URIBE URIBE.

f.- EI 26 de abril de 2007 el BANCO DE OCCIDENTE S.A., presento

oportunamente una reclamacion radicada con el nimero 1026.



g.- Mediante Resoluciéon ROA 029-07 del 21 de agosto de 2007 la entidad
liquidadora decidio sobre la reclamacion citada en el literal anterior aceptando el
crédito como de quinto orden con cargo a la masa de la liquidacién por un valor de
$6.251.697.427.

h.- Contra la anterior decision el demandante interpuso recurso de reposicion
solicitando que se calificara el crédito como de segundo orden, siéndole resuelto
mediante Resolucion RPO 056-07 del 26 de octubre de 2007, en el sentido de

rechazarla.

1.3.- Normas violadas

La demandante considera que con la expedicién del acto acusado fueron violadas
el articulo 29 de la Constitucion Politica, los articulos 2409, 2422, 2494 a 2511 del
Cddigo Civil, Ley 1105 de 2006, articulo 3° seccion segunda de la Ley 2681 de
1991, articulo 3° del Decreto 2360 de 1993, articulo 41 de la Ley 80 de 1993 y
articulos 11y 12 de la Ley 358 de 1997.

1.4.- Concepto de Violacion

Primer cargo: Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica

La demandante sefiala que el liquidador se aparté de la normativa comercial y civil
y de las disposiciones aplicables al proceso liquidatario, al restringir en forma ilegal
los derechos que como acreedor prendario habia adquirido por virtud del contrato
de empréstito y la pignoracion, declarandolo como un simple acreedor

quirografario.

Para el efecto, cito el numeral 3 del articulo 18 de la Ley 1105, manifestando que

la demandada se habia apartado de los mandatos alli contenidos.

Segundo cargo: Falta de competencia

Asegura que el sefior Reynel Bedoya Rodriguez designado como apoderado
general y liquidador de FIDUPREVISORA S.A. y liquidador de la ESE RAFAEL



URIBE URIBE, quien expidio los actos que aqui se censuran, no se encontraba

legalmente facultado para fungir como tal.

Explica lo anterior diciendo que la facultad de liquidacién se confiri6 al sefior
Bedoya por virtud de un poder general entregado mediante escritura publica y no
por la delegacion que debe hacer el Presidente de la republica en cumplimiento de
lo previsto en el articulo 5° de la Ley 1105 de 2006, cuestidn esta que repugna con

la juridicidad.

Asi mismo, aduce que el articulo 4° de la Ley 1105 de 2006 no facultaba al
liquidador para designar a su vez otros liquidadores, por cuanto alli sélo se
autoriza para contratar a personas que le ayuden en la realizacion de actividades
especializadas tales como la contabilidad, asesoria financieras o de recaudo por

medio de abogados, etc.

En ese mismo sentido indica que cuando se designa un apoderado para adelantar
las gestiones relativas a la liquidacion no se desvincula de la responsabilidad al
representante legal de la Fiduciaria en cuanto a la expedicion de los actos
administrativos. Afirma que la designacion de apoderado general para efectuar la
liquidacién tampoco puede entenderse como un acto de delegacion, pues no

reune los requisitos previstos en los articulos 9 y siguientes de la Ley 489 de 1998.

Tercer cargo: Violacion de los articulos 2409, 2422 a 2511 del Cdadigo Civil y
de los articulos 1200 a 1220 del Cédigo de Comercio

Asegura que contrario a lo que concluyé la entidad demandad en los actos
administrativos impugnados, la actora si cumplié con el requisito previsto en el
articulo 1213 del Cdédigo Civil, pues informé el lugar en donde estarian ubicados
los bienes pignorados en el contrato de prenda suscrito por el BANCO DE
OCCIDENTE S.A. y la ESE RAFAEL URIBE URIBE. Para demostrar su dicho
transcribi6 la clausula sexta del contrato de empréstito de tesoreria y pignoracion
celebrado por estas dos entidades el 9 de noviembre de 2006 y concluy6 que alli
manifesto el lugar donde se encontraba ubicado el bien, que no era otro que en la

cuenta numero 405-06647-3 del Banco de Occidente.

Asevera que por la naturaleza de los bienes que componian la prenda no era

concebible que se dispusiera de una bodega o un lugar fisico donde pudiesen ser



conservados los billetes.

En cuanto al argumento de que el contrato prendario celebrado no implicaba la
entrega de la cosa dada en prenda, el apoderado de la actora estim6 que tal
apreciacion era errada, como quiera que la prenda recaia sobre los bienes que
son resultado de la explotaciébn econdmica del contrato de prestacion de servicios
celebrado entre el ESE RAFAEL URIBE URIBE y el ISS.

De tal modo, al ser depositados los recursos econdmicos en la cuenta numero
405-06647-3 del BANCO DE OCCIDENTE, el acreedor prendario podia efectuar
pagos parciales o abonos a la obligacion adquirida por la entidad en liquidacion,
tras la conversion de esos derechos en un depdésito de dinero, en la forma que la

ley mercantil contempla para el contrato de cuenta corriente.

Teniendo en cuento lo anterior y en aplicacién de lo que previene los ordinales 1.1.
y 1.5. del Capitulo Segundo de la Circular Basica Juridica 07 expedida por la
Superintendencia Bancaria, debe entenderse que no es exactamente el dinero el
gue se encuentra sometido a las resultas de la garantia real, sino que al
efectuarse el depdsito de dinero, éste se subroga en las condiciones que traian los
derechos econdmicos pignorados, operando “una tipica conversién del negocio
juridico que dio origen a la garantia, tornAndose en depdésito de dinero respecto
del cual es procedente aplicar el procedimiento sefialado en el articulo 1173 del
Cddigo de Comercio”.

Cuarto cargo: Violacion de las normas que rigen el contrato de prenda

mercantil. Subasta

Sefiala la actora que no es necesaria la subasta, remate, adjudicacion y mucho
menos el avalto de los bienes entregados en prenda por la demandada al BANCO
DE OCCIDENTE S.A., pues debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 522
del Cdadigo de Procedimiento Civil, segun el cual cuando lo embargado es dinero,
una vez ejecutoriado el auto que apruebe cada liquidacion se ordenara de oficio o
a solicitud de parte su entrega al acreedor hasta la concurrencia del valor

liquidado.

Aduce que no es de la naturaleza ni de la esencia de la prenda mercantil que el
objeto o cosa dado u ofrecido por el deudor al acreedor prendario se venda en



publica subasta o se adjudique previo avalio de expertos, pues de conformidad
con el articulo 681 numeral 11 ibidem, lo procedente es embargar y retener el
dinero depositado para proceder posteriormente a entregar la suma equivalente a
la liquidacion del crédito y las costas a favor del acreedor.

Indica que el liquidador también se habia equivocado cuando requirié la presencia
de un experto avaluador para el calculo del precio de los derechos econémicos
provenientes de los ingresos mensuales de la entidad en liquidacion, como quiera
gue esos derechos econdémicos se materializan en la consignacion de los recursos
en la cuenta 405-06647-3, convirtiéndose en depdsitos a pagar al empréstito

otorgado por el Banco a la ESE.

Quinto cargo: Violacién de los articulos 2494 a 2511 del Cédigo Civil

La demandante recuerda que el acreedor prendario se encuentra ubicado dentro
de los créditos de segundo orden de conformidad con lo que dispone el articulo
2494 del Codigo Civil, y que siendo ello asi, los actos acusados vulneran de
manera flagrante esa disposicion cuando ubican dentro de la quinta clase al
BANCO DE OCCIDENTE S,A., equiparandolo a los quirografarios cuando en
realidad el banco es acreedor prendario de la ESE RAFAEL URIBE URIBE, lo cual
modifica no so6lo el acuerdo convencional sino las normas sustanciales sobre

privilegios de créditos y ubicacion de los mismos.

Sexto cargo: Violacion de la Ley 1105 de 2006

Anota que de conformidad con lo establecido en el articulo 35 del Decreto Ley 254
de 2000, adicionado por el articulo 18 de la Ley 1105 de 2006, el liqguidador de una
entidad publica debera cancelar las obligaciones pendientes a cargo de la masa
de liquidacion, previa disponibilidad presupuestal. En el numeral segundo de tal
disposicion, se determiné que “En el pago de las obligaciones se observara la

prelacion de créditos establecida en las normas legales...”.

En atencion a ello, es deber del liquidador respetar y observar los casos de
prelacion legal de créditos, como sucede con los acreedores prendarios, situacion
ésta que no fue reconocida en las Resoluciones ROA 029-07 del 21 de agosto de
2007 y PRO 056-07 del 26 de octubre de ese mismo afio en favor del Banco de
occidente S.A., que reitera, es un acreedor prendario.



Séptimo cargo: Violaciéon del articulo 3°, Seccion Segunda de la Ley 2681 de
1991; del articulo 3° del Decreto 2360 de 1993; del articulo 41 de la Ley 80 de
1993; y de los articulos 11y 12 de la Ley 358 de 1997.

Sostiene que existen varias normas que radican en cabeza de las entidades
territoriales y sus descentralizadas la facultad de constituir garantias a favor de
sus acreedores. Para el efecto trajo a colacion el contenido de las normas que citd

en este cargo como vulneradas, en las que se evidencia tal facultad.

Octavo cargo: Violacion de los articulos 532, 1173, 1200, 1207 y siguientes
del cédigo de Comercio; 2409 y siguientes, 2494, 2497-3 y siguientes del

Caodigo Civil — Falsa Motivacion.

Asevera que los actos acusados se encontraban falsamente motivados al concluir
sin fundamento alguno que la garantia prendaria es de quinta clase, pues pese a
gue citan la aplicacion de los articulos 2409 y siguientes, 2494, 2497-3 y
siguientes del Cadigo Civil, ignoran en forma ostensible su contenido, esto es, el
privilegio que otorga la ley al acreedor prendario al ubicarlo en la segunda clase de
créditos.

Explica su afirmacion con los siguientes tres argumentos: (i) de conformidad con
los articulos 1200 y 1207 del Cbédigo de Comercio, pueden gravarse con prenda
“toda clase de bienes muebles” necesarios para la explotacibn econdmica,
destinados a ella o resultado de la misma y como el dinero es un bien mueble, la
pignoracion a favor del Banco por la ESE RAFAEL URIBE URIBE fue ajustada al

ordenamiento juridico.

(i) Reafirma el anterior analisis expresando que en la ley mercantil la prenda
puede recaer sobre los denominados “activos vinculantes” (arts. 532 y 516 del
Cddigo de Comercio), esto es, aquellos bienes muebles que no permanecen
estaticos sino que se van o moviendo o circulando en la empresa, como en efecto
ocurre en el caso de los bienes pignorados por la ESE a favor del BANCO DE
OCCIDENTE, esto es, los derechos econdmicos o bienes derivados de la
explotacion econdémica del contrato de prestacion de servicios proporcionados por
tal entidad al ISS, que se concretan en recursos econémicos 0 en otras palabras,
en el dinero, que se consigna en la cuenta corriente designada No. 405-06647-3



del Banco de Occidente.

En ese mismo orden anotd, que el depdsito de sumas de diner en garantia esta
expresamente autorizado por el articulo 1173 del Codigo de Comercio, lo cual

convalida el que la prenda pueda recaer sobre sumas de dinero.

lll.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando a través de apoderada la ESE RAFAEL URIBE URIBE EN
LIQUIDACION contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones, aduciendo

gue los actos administrativos gozan de plena validez.

Sefiala que no puede aceptarse al BANCO DE OCCIDENTE S.A. como acreedor
prendario, y por lo tanto, su crédito no puede tenerse en el segundo orden, porque
el contrato suscrito por la demandada con el actor fue de pignoracion de créditos,

y no, reitero, de prenda.

Ahora, como la obligacion prendaria de la ESE no existe en relacién con el Banco
de Occidente, el pago del crédito debe efectuarse de conformidad con los articulos
20 y 21 del Decreto Ley 254 de 2000 y los articulos 26, 39, 39, 40, 41 y 42 del
Decreto 2211 de 2004, para luego concluir que el pago de las obligaciones
reconocidas por el liquidador se hard respetando el contenido de esas
disposiciones.

IV.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto en el proceso de la referencia.

V.-LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia del 26 de enero de
2011 negd6 las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes

argumentos:

5.1.- Desestimo el cargo de falta de competencia del liquidador de la ESE

RAFAEL URIBE URIBE para proferir los actos administrativos acusados,



manifestando que esta entidad tiene un régimen propio que lo habilita a proferir los
actos censurados de conformidad con los articulos 1° de la Ley 1105 de 2006 y el
4° del Decreto 405 de 2007.

5.2.- En relacidon con los cargos de vulneracion de las normas de prelacion de
créditos sefialé que el contrato de prenda a que alude el Cédigo Civil (articulos
2508 y 2497) es muy diferente al de pignoracién de créditos, por cuanto aquel
requiere que la cosa que sirve de garantia se encuentre en poder del acreedor.
Asi, de no ser satisfecha la obligacion por parte del deudor, la cosa puede

rematarse en subasta y pagar el crédito con el valor que resulte de esa operacion.

Sin embargo, como esta situacién no es la que acontece en el plenario, no le son
aplicables las disposiciones sobre garantia prendaria que se encuentran en el

mencionado cédigo.

De la lectura de esas disposiciones concluy6 que los créditos de segunda clase
cobijan eventos en los cuales el acreedor esta en poder de "la cosa” que sirve de
garantia a su crédito y que de no ser satisfecho pueda procederse al remate de los

mismos, en subasta.

Asi las cosas, la prenda a que alude el Codigo Civil, es muy diferente a la
pignoracion de créditos que se convino en la clausula sexta del contrato de
empréstito celebrado entre el Banco y la ESE. Agreg6 que la clausula séptima
determinaba sistemas especiales para que se hiciera efectiva tal pignoracion,
razon ésta adicional para afirmar que no le son aplicable las disposiciones de

garantia prendaria previstas en el Cédigo Civil.

Sefial6é que aun en el evento de analizarse el contrato a la luz de lo dispuesto en el
Caodigo de Comercio la situacion no varia, pues alli se establece claramente que la
prenda para hacerse efectiva (no dispone de la voluntad del acreedor), sino que la
misma esta sujeta a subasta publica, lo cual es imposible tratAndose de dinero en
efectivo. El articulo 1203 del enunciado codigo es del siguiente tenor:

“Articulo 1203: INEFICACIA DE ESTIPULACIONES. Toda estipulacion
que, directa o indirectamente, en forma ostensible u oculta, tienda a
permitir que el acreedor disponga de la prenda o se la apropie por
medios distintos de los previstos en la ley, no producira efecto alguno.

Y la forma prevista en el Cédigo de Comercio es también la publica



subasta”

Con todo, el Tribunal Administrativo de Antioquia concluyé que los actos
administrativos acusados no quebrantaban el articulo 12 de la Ley 358 de 1997 ni
el 18 de la Ley 1105 de 2006, como quiera que actud en total apego a las normas

sobre prelaciéon de los créditos para el pago de las obligaciones.

Ahora, pese a que el contrato de empréstito celebrado entre las partes hubiese
tenido como garantia la pignoracién de rentas, para el a quo, no son aplicables las
normas del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio que lo califican como una
prenda, y por lo tanto, no podria ser considerado como un crédito de segundo

orden sino de quinto como bien lo califico el Liquidador de la demandada.

VI. EL RECURSO DE APELACION

6.1.- El demandante inconforme con la decision del Tribunal Administrativo de
Antioquia interpuso recurso de apelacién contra la sentencia del 26 de enero de
2011, controvirtiendo en primer lugar los argumentos esbozados por el Juzgador
de Primera Instancia cuando resolvio el cargo de falta de competencia, pues
estim6 que era un desacierto afirmar que la ESE demandada tiene un régimen
especial de liquidacién, pues el Decreto 405 de 2007 fue dictado con base en una
disposicion general, cual es la Ley 1105 de 2006. De la lectura del el articulo 2° del

citado decreto se puede concluir lo anterior:

“Articulo 2°. Régimen de liquidacion. Por tratarse de una Empresa
Social del Estado del sector descentralizado del orden nacional, de
conformidad con lo previsto en el articulo 52 de la Ley 489 de 1998, la
liquidacion de la Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe, se
sometera _a las disposiciones del Decreto-ley 254 de 2000,
modificado por la Ley 1105 de 2006, las normas que lo
modifiguen, sustituyan o _reglamenten vy a las especiales del
presente decreto.” (Resaltado del recurrente).

6.2.- Ahora bien, como el articulo 5° de la Ley 1105 de 20062 determina que el

2 “ARTICULO 5o. El articulo 52 del Decreto-ley 254 de 2000 quedar4 asi:

Articulo 52. Del liquidador. El liquidador sera de libre designacién y remocion del Presidente de la Republica;
estard sujeto al mismo régimen de requisitos para el desempefio del cargo, inhabilidades,
incompatibilidades, responsabilidades y demas disposiciones previstas para el representante legal de la
respectiva entidad publica en liquidacion.



liquidador sera de libre nombramiento y remocién del Presidente de la Republica y
para el caso bajo examen fue designado el Representante Legal de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en atencién a lo que dispuso el articulo 4° del
Decreto 405 de 20073, mal podia el sefior Rodolfo Amaya Correa, representante
de FIDUPREVISORA arrogarse facultades presidenciales y otorgar poder general
a otra persona para que ejecute las funciones administrativas tendientes a liquidar
a la ESE RAFAEL URIBE URIBE.

6.3.- De otra parte, en lo que hace al cargo de los derechos del acreedor
prendario, sostuvo que el Tribunal habia echado de menos lo que establece el
Decreto 2360 de 1993, que contempla como admisible la garantia llamada
“pignoracion de rentas de las entidades descentralizadas territoriales”, es decir,
gue no se trata de una disposicion contractual sino de una norma que permite esa

figura mercantil.

6.4.- Al respecto, aseveré6 que no se estaba hablando de una prenda sobre
efectivo sino sobre un derecho a percibir algo, derecho éste que le asiste a la
entidad descentralizada, en este caso, a la ESE. Asi, las rentas que se esperan
percibir no equivalen al dinero que actualmente se encuentre depositado en la
cuenta, sino al que se espera recibir por concepto de la remuneracion por la

prestacion de un servicio o la venta de un bien.

Aseguro que limitar la existencia, validez, efectividad y teologia de la prenda sélo a
la posibilidad de remate, es una vision precaria del contenido de esa garantia real.
Mas aun en este caso, donde la efectividad de la garantia se afecta cuando se
ordeno la supresion y liquidaciéon del deudor, pues se traduce en que dicho deudor
no podra continuar prestando sus servicios y en que las rentas futuras no llegaran,

circunstancia sobreviniente que no puede desmejorar mas la situacién del

Sin perjuicio de lo anterior, podra ser designado como liquidador quien se haya desempefiado como
miembro de la junta directiva o gerente o representante legal de la respectiva entidad o en las que hagan
parte del sector administrativo al que aquella pertenece.

El Presidente de la Republica fijara la remuneracién y régimen de prestaciones de los liquidadores teniendo
en cuenta los objetivos y criterios sefialados en la Ley 42 de 1992 y el cumplimiento de las metas fijadas para
el desarrollo de la liquidacién.”

3 “Articulo 4°. Direccion de la liquidacion. El Liquidador de la Empresa Social del Estado Rafael
Uribe Uribe, sera Fiduciaria La Previsora S. A., Fiduprevisora S. A., quien debera suscribir el
correspondiente contrato con el Ministerio de la Proteccidn Social, el cual se pagara con cargo a
los recursos de la entidad en liquidacion.”



acreedor prendario.

6.5.- Respecto de la necesidad de tenencia de la cosa dada en prenda, el
recurrente sefiald que de aceptarse tal posicion el acreedor hipotecario no podria
tener el privilegio de ubicarse en la segunda clase tampoco, ya que para que
exista garantia hipotecaria no es necesario que el acreedor tenga la cosa en su
poder, siendo que la hipoteca no es otra cosa distinta que la prenda constituida
sobre bienes inmuebles segun el articulo 2342 del Cadigo Civil.

Aclaré que la tenencia de la “cosa” no podia predicarse del dinero, sino de los
derechos econdmicos que son susceptibles de ser transmitidos, incluso en venta
publica (subasta), siempre que se continle desarrollando el objeto del deudor, es

decir, que siga prestando sus servicios o vendiendo los bienes que produzca.

Sera tan efectivo este tipo de garantia, que el Cdodigo de Procedimiento Civil prevé
la posibilidad de embargo y secuestro de créditos u otros derechos semejantes y

reglamenta la forma de llevarlos a cabo (articulo 681 numeral 4).

La recurrente recordd que los derechos econémicos son una especie de bienes
inmateriales; por lo tanto no seria posible, segin lo expone el Tribunal, que exista
un contrato de prenda sobre bienes inmateriales en materia mercantil, porque el a
guo equipara esos bienes inmateriales a un subyacente material, del cual incluso
duda que pueda ser rematado. Indicé que de acogerse esa tesis lo mejor que
podria suceder es que desaparezca el contrato de prenda.

Por dltimo, en cuanto a la posibilidad de que no pueda considerarse como garantia
porque ademas es también un medio de pago, estimé que una cosa era la
pignoracion de las rentas, y otra, las autorizaciones que tiene el banco para
debitar los dineros y pagarse el crédito directamente. En efecto, son dos

instituciones diferentes, pero compatibles entre si.

En lo demas reiterd los argumentos que expuso en su escrito de demanda.

VIIl.- Oposicion al recurso

La apoderada de la ESE RAFAEL URIBE URIBE se opuso a la prosperidad del

recurso de apelacion arguyendo que no existia fundamento juridico alguno que



llevara a pensar que el poder otorgado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
mediante escritura publica al sefior REYNEL FERNANDO BEDOYA, para que en
su nombre y representacién ejecutara los actos y contratos inherentes al

desarrollo de la liquidacion fuera contrario a derecho.

Adicionalmente afirmé que el contrato suscrito entre el BANCO DE OCCIDENTE
S.A., y la ESE RAFAEL URIBE URIBE era un contrato de empréstito, esto es, una
operacion de crédito que tiene por objeto dotar de recursos a las entidades
estatales con plazo para su pago. La garantia del mismo fue la pignoraciéon de la
renta que consiste en comprometer el pago con los dineros que la entidad espera

recaudar.

Por lo anterior, para la demandada no se trata de una garantia real como se afirma
en la demanda, y por eso no es procedente acceder a la pretension de

considerarlo como un crédito de segundo orden.

VIIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado del BANCO DE OCCIDENTE S.A. aleg6 de conclusion en los

mismos términos en que presentd su demanda y el recurso de apelacion.

IX.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico rindié concepto en el asunto, mostrandose partidario

de confirmar la sentencia impugnada.

9.1.- Abordo el primer problema juridico, es decir, el relativo a la falta de competencia
del liquidador para emitir los actos que se censuran, sosteniendo que como quiera
que la falta de competencia del Liquidador no fue aducida en sede administrativa,
esto es, en la actuacion administrativa ni en los recursos, no podia constituir un
argumento para solicitar la nulidad de los actos en sede judicial; cito para ello una
sentencia del 15 de septiembre de 2011 proferida por la Secciébn Segunda del
Consejo de Estado en el proceso identificado con el nimero 2005-40528 y una
sentencia del 16 de septiembre de 2010 expedida por la Secciéon Cuarta en el
expediente numero 2004-92189.



Adujo entonces que existia un indebido agotamiento de la via gubernativa y solicitd

se declare la inhibicién con respecto a este cargo.

9.2.- En lo que hace a la falsa motivacion de los actos que invoca el memorialista, se
remitid6 al contenido de las clausulas sexta y séptima del contrato de empréstito
suscrito por el BANCO DE OCCIDENTE S.A. y la ESE RAFAEL URIBE URIBE, a lo
dispuesto en la Circular Bésica Juridica de la Superintendencia Financiera en su
Capitulo Segundo y a lo que propuso el Concepto No. 96022778-1 del 16 de mayo
de 1997 proferido por la Superintendencia Bancaria para concluir que cuando las
partes convengan que la pignoracion de rentas servira como garantia y también
como medio de pago, debe entenderse que se esta frente a una figura contractual
distinta a la prenda, denominada depdsito en garantia, pues si la pignoracion recae
sobre derechos econdmicos, y ademas, estos derechos econdmicos que son
depositados en la cuenta del BANCO DE OCCIDENTE S.A. pueden servir para
compensar las obligaciones adquiridas por la ESE, se est4 en presencia del citado

negocio juridico y no de la prenda como lo aduce el demandante.

Respaldd el anterior analisis en el contenido de los articulos 1203 del Codigo de
Comercio y 2422 del Cédigo Civil y en las interpretaciones que sobre los mismos ha
hecho la Corte Suprema de Justicia segun las cuales es una posicion uniforme y
pacifica la de afirmar que el acreedor prendario no puede disponer de la cosa
prendada, como tampoco apropiarsela por medios distintos de los autorizados por la
ley. En tal orden, se tiene que el primer estatuto sanciona con nulidad absoluta una
estipulacion en ese sentido, en tanto que el Codigo de Comercio declara la ineficacia
de tales convenios; incluso encuentra prohibidos todos aquellos pactos que autoricen
al acreedor a conservar o enajenar en forma amigable la cosa prendada, en orden a

satisfacer el crédito con atribucién del dominio, o con el producto de la enajenacion.

Cosa distinta es que el acreedor pueda vender en publica subasta la cosa dada en
prenda, pues a mas de ser una caracteristica de dicho contrato, esta no supone

apropiacion.



Asi las cosas, como las partes le han dado a la garantia pactada un alcance
adicional y es el ser fuente de pago, lo que indica que se pactdé no un contrato de

prenda sino un depdsito en garantia como se explicé inicialmente.

X.- LA DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

Xl.- CONSIDERACIONES

Advierte la Sala que el problema juridico gira en torno a dilucidar dos aspectos: el
primero, si la FIDUPREVISORA S.A. tenia 0 no competencia para otorgar
validamente poder a un tercero a efectos de que llevara a cabo todo el proceso de
liquidacion, y el segundo, resolver, si hay lugar a ello, si la calificacion en quinto
orden del crédito a favor del BANCO DE OCCIDENTE S.A., se ajusto al

ordenamiento juridico.

No obstante, es menester resolver la excepcion de indebido agotamiento de la via

gubernativa formulada por el Procurador Delegado ante esta Seccién.

11.1.- Excepcion por Indebido Agotamiento de la Via Gubernativa

El Agente del Ministerio Pablico solicitd que se emitiera una decision inhibitoria por
indebido agotamiento de la via gubernativa, pues la falta de competencia aducida
en la demanda no fue expuesta en la actuacion administrativa ni cuando el actor

interpuso el recurso de reposicion.

Pues bien, debe esta Sala recordarle al Delegado de la Procuraduria General de
la Nacion que esta postura ha sido ya modificada en varios fallos de esta Seccién

y de la Sala Plena, en los que se ha dispuesto que no es necesario que el



demandante aduzca los mismos hechos o argumentos invocados en sede
administrativa para que pueda acudir legitimamente ante la Jurisdiccion, pues ello
equivaldria a un desconocimiento del derecho de acceso a la administracion de

justicia y al debido proceso.

Es por ello, que la omision que advierte el Ministerio Publico no hace que se
produzca una decision inhibitoria por no haberse agotado debidamente la via

gubernativa.

Asi se ha pronunciado la jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo en esta
materia, (Sentencia del 11 de diciembre de 2006, M.P. Martha Sofia Sanz Tobon;
Exp. NUm.: 2001-00413):

“En primer lugar en relacion con el agotamiento de la via gubernativa, la
Sala reitera la jurisprudencia expresada en diferentes sentencias* en
cuanto ha considerado que es procedente alegar causales de nulidad
nuevas, no planteadas inicialmente en sede administrativa, porque si lo
que la ley pretendiera al acudir ante la jurisdiccidon contenciosa fuera la
reproduccion de los argumentos expuestos en la via gubernativa
exigiria copia de los recursos interpuestos en lugar de exigir la
demanda con los requisitos del C.C.A., por lo tanto la Sala se referira a
todos los cargos esgrimidos por el actor.

Lo antes dicho porque unos son las causales de revocabilidad de un
acto administrativo y otras las de anulacidén, en donde estas ultimas
pueden ser propuestas ante esta jurisdiccion contenciosa.”

En un fallo més reciente, esta Sala recogio la anterior tesis jurisprudencial:

“La jurisprudencia igualmente ha acufiado la figura del debido o
indebido agotamiento de la via gubernativa, como una forma de
delimitar la comprension material o sustancial de ese presupuesto de la
accion en comento, la cual aparece unificada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion en sentencia de 6 de
agosto de 1991, expediente num. S-145, consejera ponente doctora
Clara Forero de Castro, con el siguiente alcance:

4 Sentencia de 29 de octubre de 1999, C.P. Dr Delio G6mez Leyva, exp. 9557
Sentencia del 3 de marzo de 2005, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso, ref 200100418-01.



“Ese control administrativo es obligatorio, como se desprende del
articulo 135 del C.C.A. y debe ser también real y efectivo.

Por esa razon, el articulo 52 del C.C.A. establece requisitos que
deben cumplir los recurrentes, cuya finalidad es la de hacer
posible y eficaz el control por parte de la Administracién.

Dispone entonces el mencionado articulo, que los recursos se
interpongan por escrito, dentro del término legal, personalmente
por el interesado o su apoderado, y que sean sustentados “'con la
expresion concreta de los motivos de inconformidad™.

En resumen, lo que se busca con esta Ultima exigencia para el
agotamiento obligatorio de la via gubernativa es que ante los
jueces no se inicien conflictos no planteados previamente a la
Administracion

La identidad debe darse entre el asunto que fue objeto de revision
y analisis por parte de los funcionarios administrativos y el que
finalmente se somete a juzgamiento en la jurisdiccion. Es decir,
en lo solicitado y no en los argumentos para hacer la peticion.

No quiere ello decir, que sea imposible exponer ante la jurisdiccion
argumentos nuevos para defender la misma pretension, siempre
gue por este medio no se cambie la peticion que se hizo por via
gubernativa.”

En ese orden, segun la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
hay indebido agotamiento cuando se plantean asuntos o se hacen
peticiones o solicitudes no formuladas en la via gubernativa, respecto
de las cuales no se cumpliria con ese presupuesto procesal; pero es
viable plantear argumentos nuevos o0 mejores argumentos, y asi se
ha acogido por las diferentes secciones, v. gr. en las
consideraciones expuestas por la Seccion Cuarta en sentencia de 17 de
marzo de 2005, exp. num. 14113, Consejera Ponente, Dra. Maria Inés
Ortiz Barbosa, asi:

“... no existe ninguna limitacibn para que ante la jurisdiccion
puedan aducirse nuevos y mejores argumentos a los expuestos en
via gubernativa como causal de nulidad de los actos
administrativos cuya legalidad se impugna. En efecto,... las
causales de nulidad son las consagradas en el articulo 84 del
C.C.A,, para todos los actos administrativos, y su invocacion no
estd condicionada a que se hubieren alegado en la via
gubernativa. De donde se deduce la posibilidad de alegar causales
nuevas no planteadas inicialmente, pues el examen de legalidad
del acto acusado debe concretarse en los fundamentos de



derecho expuestos en la demanda, los que a su turno deben
corresponder a cualquiera de las causales de nulidad
contempladas en el segundo inciso del articulo 84...".

Articulando los planteamientos de esa tesis jurisprudencial, se observa
que ella tendria relevancia o aplicabilidad en el caso de que el
agotamiento se haya dado por la decision expresa o presunta de los
recursos interpuestos que procedan, y no en los eventos en los que el
acto no es susceptible de recurso o sélo lo es del recurso de reposicion
y éste se deja de interponer, por cuanto Unicamente en tales
situaciones se podra establecer la eventual identificacion entre lo
solicitado en la via gubernativa y lo propuesto en la demanda que se
instaure en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.” (Subrayado fuera de texto).

En esa misma providencia la Sala vio la necesidad de rectificar la tesis amplidndola

de la siguiente manera:

Dada la trascendencia de la tesis jurisprudencial a la que se ha hecho
alusién, con fundamento en el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia de que goza toda persona en Colombia, esta
Sala considera necesario que ella sea reexaminada por la Sala Plena
Contenciosa en una oportunidad que lo amerite, a la luz del contexto
juridico del actual ordenamiento juridico colombiano y, en especial, del
concerniente a la actuacién administrativa y al agotamiento de la via
gubernativa, de la cual emerge que las decisiones del procedimiento
administrativo (actuacién administrativa y via gubernativa) tienen un
objeto delimitado cual es el de resolver las cuestiones que se
planteen en el mismo, tanto en su inicio como en su decurso,
pudiéndose observar que en la via gubernativa se deben resolver no
sblo las formuladas en el recurso, esto es, en los motivos de
inconformidad, sino también los que aparezcan por causa del recurso,
aungue no hubieren sido planteadas antes.

Por lo tanto, convendria considerar que mas que de solicitudes, se trata
de resolver cuestiones, esto es, “asunto o materia en general’ segun
una de las varias acepciones de la palabra cuestion, que al efecto
pueden ser planteadas por el peticionario, por el obligado a cumplir un
deber legal o por la autoridad de manera oficiosa y el correspondiente
interesado, asi como por terceros en todas esas eventualidades.

Igualmente, las consideraciones expuestas son coincidentes con el
principio de congruencia consagrado en los articulos 35 y 59 del
Cddigo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

“ARTICULO 35. ADOPCION DE DECISIONES. Habiéndose dado
oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con
base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision

5 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 20 de septiembre de 2007. M. P. Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta. Nomero Radicacion: 1995-12217.



que sera motivada al menos en forma sumaria si afecta a
particulares.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas,
tanto inicialmente como durante el tramite. ”

De igual forma, la decision de los recursos que se llegaren a interponer
y que por lo mismo agota la via gubernativa, esta regulada en los
aspectos atras anotados en el articulo 59 ibidem, que a la letra reza:

“ARTICULO 59. CONTENIDO DE LA DECISION. Concluido el
término para practicar pruebas, y sin necesidad de auto que asi lo
declare, debera proferirse la decision definitiva. Esta se motivara
en sus aspectos de hecho y de derecho, y en los de conveniencia,
si es del caso.

La decisidbn resolverd todas las cuestiones que hayan sido
planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso,
aungue no lo hayan sido antes.”

Con este segundo inciso resulta pertinente el articulo 52 ibidem en
tanto prevé que la interposicion de los recursos debe ser motivada, al
sefalar que:

“Los recursos deberan reunir los siguientes requisitos:

1. Interponerse dentro del plazo legal, personalmente y por escrito
por el interesado o0 su representante o apoderado debidamente
constituido, y sustentarse con expresion concreta de los motivos
de inconformidad, y con indicacién del nombre del recurrente.”

Pues bien, lo que se exige del administrado al interponer los recursos
procedentes contra una decision de la Administracion es que exprese
los “motivos de inconformidad” que tenga en relacién con aquella, sin
que para ello deba recurrir a una técnica juridica determinada, entre
otras razones, por cuanto para ejercitar la via gubernativa no se
requiere actuar mediante apoderado. Es factible, entonces, que el
recurrente plantee algunos motivos de inconformidad en el recurso,
pero que esos no sean los Unicos pertinentes para impugnar el acto,
circunstancia que podra ser superada al momento de ejercitar la accion
judicial correspondiente.

Por lo tanto, ayudaria a una mejor adecuacion de la jurisprudencia
sobre el tema a la normativa constitucional y legal pertinente en cuanto
hace al derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia,
dejar de lado el impreciso concepto de “hechos nuevos no planteados
en la via gubernativa”’, toda vez que los hechos hacen parte de las
razones que dan origen o sirven de fundamento a tales cuestiones, y
como tal pasan a constituir parte de los fundamentos de la



argumentacion, por cuanto argumentar juridicamente es aducir razones
de hecho y/o de derecho, es esgrimir hechos y normas juridicas para
demostrar una tesis o la validez de la solucidbn de una determinada
cuestion de relevancia juridica, de donde al ser admisible plantear
mejores 0 nuevos argumentos, como lo tiene sentado la jurisprudencia,
es por contera admisible plantear hechos nuevos en tanto estan
llamados a ser fundamento o parte de esos argumentos.

Asi como en los actos administrativos se distingue el objeto o
contenido, que es el asunto o la materia de que trata la decision
contenida en él, y los motivos o causa, que vienen a ser las razones de
hecho y/o de derecho que determinan o sirven de fundamento a esa
decision, en lo que concierne al peticionario o recurrente también son
distinguibles los asuntos o cuestiones objeto de sus peticiones y los
hechos y normas que le sirven de fundamento a éstas.

Luego habria que concluir que si es posible plantear o aducir en la
demanda hechos nuevos no referenciados en la via gubernativa, sobre
la base de que tanto la via gubernativa como la accion judicial son
instrumentos garantistas consagrados en favor del administrado. Que si
bien el recurrente pudo haber omitido algin motivo de inconformidad en
la via gubernativa, juridicamente no existe razén para que no lo pueda
formular en la demanda ante la Jurisdiccion Contenciosa, instancia en
la cual la Administracion contara igualmente con todas las garantias
para defender su decision.

En fin, cuando el articulo 63 del C. C. A. dispone como una de las
formas de agotamiento de la via gubernativa “Cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido”, mal puede el aplicador de la norma
interpretar que los “hechos” aludidos por el recurrente deberan ser los
mismos que indefectiblemente deba aludir en la demanda ante el juez
del conocimiento, sobre todo por cuanto con dicha interpretacion se
restringen las garantias del administrado antes referidas y, por ende, se
vulneran los derechos fundamentales de acceso a la justicia y del
debido proceso, tanto administrativo como judicial.

De todos modos, en este caso la actora no ha planteado cuestion,
asunto o solicitud nueva, segun la jurisprudencia de la Sala Plena
Contenciosa de esta Corporacion, sino razones de derecho distintas a
las esgrimidas en sede administrativa para impugnar la legalidad del
acto administrativo enjuiciado, lo cual es totalmente legitimo utilizar por
la accionante.

La Seccién Cuarta también ha admitido esta tesis, citando para ello una sentencia de

la Sala Plena:

“Ahora bien, la procedencia o no de plantear nuevos hechos de
inconformidad por via de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, es un tema que la jurisprudencia® ha precisado por via de

6 Sentencias del 23 de marzo de 2000, Exp. 5658, C.P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa, del 20 de octubre de 2000, Exp.
10665 C.P. Dr. Daniel Manrique G. Y del 23 de febrero de 1996, Exp. 7262 C.P. Dr. Delio Gbmez Leyva.



interpretacion, y en esta forma, se estructurdé la tesis segun la cual
“Los hechos que se presentan en la via gubernativa imponen el marco
de la demanda ante la jurisdiccidbn no siendo viable aceptar nuevos
hechos, aunque si mejores argumentos de derecho.”

Quiere decir lo anterior, que debe existir identidad en la pretension
sometida a consideracion de los funcionarios administrativos y la que se
somete a juzgamiento ante los Tribunales Contencioso Administrativos,
sin perjuicio de que el actor pueda traer nuevos 0 mejores argumentos de
derecho.

Esta tesis que también se ha admitido a nivel de Sala Plena’, ha venido
evolucionando, especialmente en lo que hace a las causales de nulidad,
en donde la Seccion, teniendo en cuenta las causales de nulidad
generales contra los actos administrativos previstas en el articulo 84
del Cédigo Contencioso Administrativo ha indicado tal y como lo puso
de manifiesto el Tribunal, que es procedente alegar causales de nulidad
nuevas, no planteadas inicialmente, en razébn a que el examen de
legalidad del acto acusado debe concretarse a los fundamentos de
derecho expuestos en la demanda, los que a su turno deben
concretarse a las causales de nulidad contempladas en el inciso 2° del
citado articulo 84. mas aun si se tiene en cuenta que se puede
prescindir del recurso de reconsideracion cuando se ha atendido en
debida forma el requerimiento especial. (paragrafo del articulo 720 del
Estatuto Tributario).”

Bajo tales premisas, es claro para la Sala que la excepcién propuesta por el
Ministerio Publico no tiene vocacion de prosperidad, razén por la cual se procedera a

hacer el estudio del cargo de falta la competencia.

11.2.- Actos demandados

“EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO RAFAEL URIBE URIBE EN
LIQUIDACION

RESOLUCION No. ROA 000029-07 DEL 21 AGO 2007

7 Sentencia del 6 de agosto de 1990, Exp. —145 C.P. Clara Forero de Castro.
8 Consejo de Estado. Seccion cuarta. Sentencia del 24 de julio de 2003. Proceso NUmero: 2000-
01471. M.P. Ligia Lopez Diaz.



“Por la cual se decide sobre lareclamacion presentada
oportunamente por el Banco de Occidente S.A. al proceso
liquidatorio de la ESE RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION”

EL APODERADO GENERAL LIQUIDADOR DE LA EMPRESA
SOCIAL DEL ESRADO RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las que le confiere
el Decreto — Ley 254 de 2000 modificado por la Ley 1105 de 2006, el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, la Ley 510 de 1999; el
Decreto 2211 de 2004; el articulo 68 de la Ley 715 de 2001; el Decreto
1015 de 2002; el Decreto 1922 de 1994, el Decreto 736 de 2005, el
Decreto 405 de Febrero 14 de 2007 y demas normas concordantes, y el
Poder General protocolizado por el Liguidador FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. contenido en la Escritura Publica Namero 5956 del
27 de Abril de 2007 en la Notaria Veintinueve del Circulo de Bogotay,

CONSIDERANDO:

()

CAPITULO SEGUNDO: COMPETENCIA DEL APODERADO
GENERAL LIQUIDADOR:

2.1. Que el articulo 4° del decreto 405 de 2007 designd como liquidador
de la empresa Social del Estado RAFAEL URIBE URIBE EN
LIQUIDACION a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., (en adelante
FIDUPREVISORA S.A)).

2.2. Que en la Notaria 29 del circulo de Bogota mediante la Escritura
Publica namero 5956 de fecha 27 de abril de 2007 el doctor Nelson
Rodolfo Amaya Correa, Representante Legal de FIDUPREVISORIA
S.A., otorgd poder general amplio y suficiente a REYNEL FERNANDO
BEDOYA RODRIGUEZ, identificado con la cédula de ciudadania
namero 91.492.768 expedida en Bucaramanga para que en nombre y
representacion de la FIDUPCIARIA LA PREVISORA S.A. ejecute los
actos y contratos inherentes a la liquidacion de la ESE RAFAEL URIBE
URIBE, conforme al Decreto 405 de 2007 y por las normas aplicables al
régimen de liquidacion de entidades publicas del orden nacional.

2.3. Que en cumplimiento del articulo 24 del Decreto Ley 254 de 2000 y
el articulo 26 del Decreto 2211 de 2004, es competencia del Liquidador



decidir sobre las reclamaciones presentadas oportunamente, mediante
resolucién motivada en la que se determinaran los bienes que integran
la masa de liquidacién y los que estdn excluidos de ella; las
reclamaciones aceptadas y rechazadas con relacion a las sumas y
bienes excluidos de la masa de liquidacion, y su orden de restitucion; y
los créditos aceptados y rechazados contra la masa de liquidacion, su
cuantia y prelacion de pagos.

2.4. Que de conformidad con el numeral primero del articulo 26 del
decreto 2211 de 2004, el Liquidador esta facultado para decidir sobre
las reclamaciones que se hubieren presentado oportunamente
mediante actos administrativos independientes, facultad que ejercera
con el fin de garantiza la observancia de los principios establecidos en
el articulo 293 del Estautio Organico del Sistema Financiero (en
adelanta EOFF) ordena que el proceso de liquidacion debe ser gradual
y rapido; el articulo 3° del Cdédigo contencioso Administrativo (en
adelante C.C.A.) establece el principio de economia y celeridad en
actuaciones administrativas, pronunciandose en la presente resolucion
sobre la reclamacion presentada oportunamente por el Banco de
Occidente al proceso liquidatorio de la ESE RAFAEL URIBE URIBE EN
LIQUIDACION.

(--)

RESUELVE

PRIMERO: Aceptar como un crédito del quinto orden, con cargo a la
masa de la liquidacion, a favor del Banco de Occidente S.A. la
reclamacién oportuna radicada por la suma de $ 6.251.697.427.00, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presenta acto
administrativo.

SEGUNDO: Notificar la presente resolucién mediante edicto que se fijar
por el término de diez (10) dias habiles en la sede principal de Empresa
Social del Estado RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION...

(...)"



“EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO RAFAEL URIBE URIBE EN
LIQUIDACION

RESOLUCION No. RPO 000056-07 DEL 26 OCT 2007

“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion presentado por la
(Sic) Banco de Occidente S.A. NIT 890300279 contra la Resolcuion
ROA numero 2907 del veintiuno (21) de agosto de 2007, expedida
dentro del proceso de liquidacion la Empresa Social del Estado
URIBE URIBE EN LIQUIDACION (Sic)”

EL APODERADO GENERAL LIQUIDADOR DE LA EMPRESA
SOCIAL DEL ESRADO RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las que le confiere
el Decreto — Ley 254 de 2000 modificado por la Ley 1105 de 2006, el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, la Ley 510 de 1999; el
Decreto 2211 de 2004; el articulo 68 de la Ley 715 de 2001, el Decreto
1015 de 2002; el Decreto 1922 de 1994, el Decreto 736 de 2005, el
Decreto 405 de Febrero 14 de 2007 y demas normas concordantes, y el
Poder General protocolizado por el Liquidador FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. contenido en la Escritura Publica Namero 5956 del
27 de Abril de 2007 en la Notaria Veintinueve del Circulo de Bogotay,

RESUELVE:

PRIMERO: Reconocer personeria juridica al apoderado FERNANDO
FRANCISCO OBREGON ACHAVARRIA identificado con cédula de
ciudadania numero 15.346.950 de Sabaneta (Antioquia) y portadora
(Sic) de la Tarjeta Profesional 61.079 del CSJ para actuar como
apoderado del acreedor Banco de Occidente S.A. NIT 890.300.279.

SEGUNDO: Rechazar la peticion de calificar el crédito correspondiente
al contrato de empréstito del 9 de noviembre de 2006, suscrito entre el
reclamante y la ESE RAFAEL URIBE URIBE (hoy en liquidacién), por la
suma de seis mil doscientos cincuenta y un millones seiscientos
noventa y siete mil cuatrocientos veintisiete pesos mcte. ($
6.251.697.427.00) como crédito de segundo orden dentro de la masa
de la liquidacion.

(..)



11.3.- Falta de competencia

11.3.1.- Planteamiento

Considera el memorialista que al haber sido designada a la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. como liquidadora de la ESE RAFAEL URIBE URIBE por medio
del Decreto 405 de 2007, es decir, para que adelantara todos los actos relativos a
la aceptacion, rechazo, prelacion o calificacion de crédito y en general, los que por
su naturaleza constituyan el ejercicio de funciones administrativas, no podia su
representante legal conceder poder alguno a un tercero, en este caso al sefior
REYNEL FERNANDO BEDOYA para que desempefiara tales funciones.

Lo anterior, por cuanto se trata de un cargo que soélo podia ser designado por el
Presidente de la Republica, al tenor de lo que dispone el articulo 5° de la Ley 1105
de 2006, sin que para ello el Representante Legal de la FIDUCARIA LA
PREVISORA S.A. tuviese expresas facultades.

11.3.2.- Contexto normativo

Pues bien, tal actuacion constituye el objeto de controversia en lo que a éste cargo
se refiere, razon por la que habra de estudiarse la naturaleza de las actuaciones de
quien fue designado como liquidador de una entidad publica, en este caso,

FIDUPREVISORA S.A,, alaluz de las disposiciones que rigen la materia.

a.- En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo primero numeral séptimo de la
Ley 573 de 2000, mediante el cual se revisti6 de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para “Dictar el régimen para la liquidacion y disolucién
de las entidades publicas del orden nacional’, el Gobierno Nacional expidié el
Decreto Ley 254 de 2000, por el cual se expide el régimen para la liquidacion de

las entidades publicas del orden nacional.



b.- Dicho Decreto fue modificado por la Ley 1105 de 2006, vigente para el
momento en que se liquidé la ESE demandada, razon por la que resulta aplicable

al caso que nos ocupa.

El articulo primero de ésta norma determind su ambito de aplicacion,
circunscribiéndolo a las entidades publicas de la Rama Ejecutiva del orden
nacional, sobre las que se haya ordenado la supresion y liquidacion, dentro de las

cuales, como se vera, se encuentran las Empresas Sociales del Estado:

“Articulo 1°. El articulo 1° del Decreto-ley 254 de 2000 quedara asi:

Articulo 1°. Ambito de aplicacién. La presente ley se aplica a las
entidades publicas de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, respecto
de las cuales se haya ordenado su supresién o disolucién. La
liquidacion de las Sociedades Publicas, las Sociedades de Economia
Mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de
su capital social y las Empresas Sociales del Estado, se sujetaran a

esta ley.

Los vacios del presente régimen de liguidacibn se llenaran con el
Estatuto Organico del Sistema Financiero y las normas que lo
desarrollan.

Aquellas que por su naturaleza tengan un régimen propio de
liquidacion, contenido en normas especiales, una vez decretada su
supresion o disolucion realizaran su liquidacidon con sujecion a dichas
normas.

Paragrafo 1°. Las entidades territoriales y sus descentralizadas,
cuando decidan suprimir o disolver y liquidar una entidad publica de
dicho nivel, se regiran por las disposiciones de esta ley, adaptando su
procedimiento a la organizacion y condiciones de cada una de ellas, de
ser necesario, en el acto que ordene la liquidacion.

Paragrafo 2°. Las entidades de orden territorial que se encuentren en
proceso de liquidacion a la fecha de entrada en vigencia de esta ley,
podran acogerse en lo pertinente a lo dispuesto en la presente ley.”
(Subrayado fuera de texto).

c.- Asi mismo, en aplicacion del articulo 2° del Decreto 250 de 2000 que en esta

parte no fue modificado por la Ley 1105 de 2006, el Presidente de la Republica

° “ARTICULO 20. INICIACION DEL PROCESO DE LIQUIDACION. El proceso de liquidacion se inicia una vez
ordenada la supresion o disolucion de una de las entidades a las cuales se refiere el articulo 12 del presente
decreto. El acto que ordene la supresion o liquidacion dispondrd lo relacionado con las situaciones a que se



designod a la FIDUPREVISORA S.A. como liquidadora en el acto que ordend la
liquidacion.

11.2.3.- Analisis del caso

A efectos de resolver el citado cargo es preciso traer a colacion la disposicion a partir
de la cual el BANCO DE OCCIDENTE S.A. funda el cargo de falta de competencia,
es decir, lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2006 en consonancia con el

4° del Decreto 405 de 2007 que son del siguiente tenor:

Ley 1150 de 2006

“ARTICULO 5o0. El articulo 5° del Decreto-ley 254 de 2000 quedara asi:

Articulo 5°. Del liquidador. El liquidador sera de libre designacion y
remocion del Presidente de la Republica; estard sujeto al mismo
régimen de requisitos para el desempefio del cargo, inhabilidades,
incompatibilidades, responsabilidades y demas disposiciones previstas
para el representante legal de la respectiva entidad publica en
liquidacion.

Sin perjuicio de lo anterior, podréa ser designado como liquidador quien
se haya desempefiado como miembro de la junta directiva o gerente o
representante legal de la respectiva entidad o en las que hagan parte
del sector administrativo al que aquella pertenece.

El Presidente de la Republica fijara la remuneracion y régimen de
prestaciones de los liquidadores teniendo en cuenta los objetivos y

refiere el pardgrafo primero del articulo 52 de la Ley 489 de 1998. Asi_mismo, en dicho acto o
posteriormente, podrd disponerse que la liquidacion sea realizada por otra entidad estatal que tenga dicho
objeto. Igualmente podrd establecerse que la liquidacion se realice por una entidad fiduciaria contratada
para tal fin o contratarse con una de dichas entidades la administracion y enajenacion de los activos.

La expedicion del acto de liquidacion conlleva:

a) La designacion del Liquidador por parte del Presidente de la Republica;

(...)” (Subrayado fuera de texto).



criterios sefalados en la Ley 42 de 1992 y el cumplimiento de las metas
fijadas para el desarrollo de la liquidacion.”

Decreto 405 de 2007

“Articulo 4°. Direccién de la liquidacion. El Liquidador de la
Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe, sera Fiduciaria La
Previsora S. A., Fiduprevisora S. A., quien deberd suscribir el
correspondiente contrato con el Ministerio de la Proteccién Social, el
cual se pagara con cargo a los recursos de la entidad en liquidacién.”

Es claro entonces, que el Presidente de la Republica en cumplimiento de lo que
ordena el articulo 5° de la Ley 1105 de 2006 designé a la FIDUPREVISORA S.A.
como liquidadora de la ESE RAFAEL URIBE URIBE.

11.2.3.1.- Ahora, de la lectura de los hechos de la demanda, supuestos facticos
estos aceptados por la demandada, se desprende que el Representante Legal de
la liquidadora confirié poder general al sefior REYNEL FERNANDO BEDOYA para
adelantar el proceso de liquidacion, segun consta en el numeral segundo de la
escritura publica numero 5956 del 27 de abril de 2007, otorgada en la Notaria 29

del circulo de Bogota D.C., vista a folio 22 vuelto:

“SEGUNDO: Que por medio del presente instrumento confiere
PODER GENERAL, AMPLIO Y SUFICIENTE a REYNEL FERNANDO
BEDOYA RODRIGUEZ, identificado con cedula de ciudadania
numero 91.492.768, colombiano de nacimiento, mayor de edad,
domiciliado y residente en Bogota D.C., para que en nombre y
representaciéon de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., ejecute los
actos y contratos inherentes a la declaracién subsiguiente en
desarrollo de la liquidacion de la E.S.E. RAFAEL URIBE URIBE hoy
en liquidacion, a partir del dia 27 de abril de 2007.

TERCERO: Que el Apoderado General arriba indicado desarrollara
todos los actos y contratos tendientes a la liquidacion de la E.S.S
RAFAEL URIBE URIBE , EN LIQUIDACION vy tendra como funciones
y facultades del liqguidador contempladas en las siguientes normas a las
cuales se hace remision expresa y por lo tanto constituyen el limite del
mandato conferido asi: a) Decreto ley 254 de 2000 y las normas que lo
complementen, modifican o adicionan, y aquellas normas a las cuales
remite el citado Decreto; b). Ley 1105 de 2006; c) Decreto 405 del 14
de febrero de 2007 y las normas que lo complementen, modifiquen y
adicionen y aquellas normas a las cuales remite. d) Decreto 1750 de
2003; e) Demas normas pertinentes y concordantes.



CUARTO: Que el apoderado queda ademas investido de todas las
facultades legales y operativas, derivadas de las normas precedente
citadas y que sean inherentes al desarrollo del mandato conferido y
respondera de su ejercié en los términos que establece al mandatario.

QUINTO: Que el apodera recibira como remuneracién por gestion
adelantada, la que se fije con la empresa de servicios temporales que
para tal efecto haya contratado la Fiduciaria en su calidad de liquidador
0 aquella que se determine segun la naturaleza del contrato que lo
vincule.

SEXTO: Ademas de las atribuciones mencionadas, el apoderado
general tendra en el ejercicio de sus funciones, las siguientes facultades
especificas, sin perjuicio de las generales sefaladas anteriormente:

a). Autorizar el desplazamiento de los funcionarios que presten el
servicio a la E.S.E. RAFAEL URIBE URIBE, EN LIQUIDACION cuando
las necesidades asi lo aconsejen.

b). suscribir los actos y contratos de la E.S.E RAFAEL URIBE URIBE,
EN LIQUIDACION, de conformidad con las atribuciones otorgadas, sin
perjuicio de los limites sefialados en el Decreto 405 del 14 de febrero de
2007, y demas normas que lo complementen, modifiquen o adicionen.

c) Otorgar poderes especiales para la defensa y representacion judicial
ylo extrajudicial, administrativa o gubernativa de la E.S.E RAFAEL
URIBE URIBE, EN LIQUIDACION. Lo anterior, sin perjuicio de los
poderes generales otorgados por el mandante a otros apoderados.

d). El apoderado aqui constituido debera dentro de los cinco primeros
dias de cada mes, rendir informes a la Presidencia de la Fiduciaria La
Previsora S.A, e todas y cada una de las gestiones y actividades
relacionadas con la liquidacion de la E.S.E RAFAEL URIBE URIBE,
EN LIQUIDACION y con el presente mandato, el cual debera contener,
entre otras cosas, la relacion de los actos y contratos suscritos,
seflalando la cuantia de los mismos cuando sea el caso; el objeto del
mismo y la justificacion o motivacibn que tuvo en cuenta para su
celebracion.

e). Llevar a cabo, organizar, coordinar y llevar control de las gestiones
adelantadas ante los entes de control informando oportuna y
objetivamente al mandante; asistir o delegar la asistencia a reuniones y
proyectos adelantados, los informes ademas deberan contener toda la
informacion relevante al proceso de liquidacion de la E.S.E RAFAEL
URIBE URIBE, EN LIQUIDACION, sin perjuicio del apoyo que puedan
brindarle las personas que laboran y se desempefian en dicha entidad.

f). Asistir a las citaciones convocadas por el Honorable Congreso de la
Republica para tratar el asunto relacionado con la liquidacion de la
E.S.E RAFAEL URIBE URIBE, EN LIQUIDACION.



g). Todas las demas funciones y facultades establecidas para el
liquidador en el Decreto 405 del 14 de febrero de 2007, por el cual se
suprime y se ordena la liquidacién de la E.S.E RAFAEL URIBE URIBE,
EN LIQUIDACION.

SEPTIMO: Adicional a las funciones y facultades que por medio del
presente PODER GENERAL se otorga al mandatario, el apoderado
general queda ademas investido, para que en nombre y representacion
de la E.S.E RAFAEL URIBE URIBE, EN LIQUIDACION, de respuesta
a derechos de peticidn, se notifique, conteste y comparezca ante las
autoridades administrativas y jurisdiccionales para representar a dicha
entidad en liquidacién en todo tipo de asuntos legales y procesos
judiciales, en especial las acciones de tutela, los procesos de caracter
laboral, y en los interrogatorios de parte de la misma indole, en los que
sea parte o se encuentre vinculada, con la facultad expresa para
conciliar y declarar en nombre de dicha entidad.

Este apoderamiento se extiende para el ejercicio de las facultades y
funciones sefialadas en este punto, cuando el demandado o accionado
sea Fiduciaria La Previsora S.A por cuestiones relacionadas relativas a
la liquidacion de la E.S.E RAFAEL URIBE URIBE, EN LIQUIDACION.

PARAGRAFO: Mediante el presente poder se otorgan todas las
facultades inherentes a la representacion y en especial las de transigir,
desistir y recibir, observando las limitaciones de la ley.”

11.2.3.2.- Pues bien, revisadas las facultades de las que esta revestido el
liquidador al tenor de lo que disponen los articulos 3°, 4° y 6° de la Ley 1150 de
2006 se desprende que la competencia del mismo es reglada??, habida cuenta del

10 «Articulo 3°. El articulo 3° del Decreto-ley 254 de 2000 quedara asi:
Articulo 3°. La direccién de la liquidacion estara a cargo de un liquidador. En el acto que
ordene la supresion o disolucion de la entidad, podra preverse:

a) La existencia de una junta asesora, si es del caso, integrada por las personas y con las
funciones que en dicho acto, o en uno posterior que lo adicione o modifique, se sefialen, y

b) La existencia de un revisor fiscal, cuando asi se disponga, que tendrd las mismas calidades y
funciones establecidas para este cargo en el Capitulo VII Titulo | Libro Segundo del Cdédigo de
Comercio.

Articulo 4°. El articulo 4° del Decreto-ley 254 de 2000 quedara asi:

Articulo 4°. Competencia del liquidador. Es competencia del liquidador adelantar bajo su
inmediata direccion y responsabilidad el procedimiento de liquidacién de la entidad publica del
orden nacional para la cual sea designado.

El liquidador podrd contratar personas especializadas para la realizacion de las diversas
actividades propias del proceso de liquidacion.

Articulo 6°. El articulo 6° del Decreto-ley254 de 2000 quedara asi:
Articulo 6°. Funciones del liquidador. Son funciones del liquidador las siguientes:



caracter de la funcion que desempefia, que por ser administrativa se cifie a los
mandatos que para el efecto dispone el régimen de los servidores publicos y se

enmarca en la actividad que despliegan.

Es aun mas clara la anterior aseveracion, si se tiene en cuenta el articulo séptimo
de la Ley 1105, pues alli expresamente se advierte que los actos relativos a la
aceptacion, rechazo, prelacion o calificacién de créditos son expedidos en ejercicio
de funciones administrativas, y por lo tanto las decisiones que se profieran sobre

el particular son actos administrativos:

a) Actuar como representante legal de la entidad en liquidacién;

b) Responder por la guarda y administracion de los bienes y haberes que se encuentren en cabeza
de la entidad en liquidacion, adoptando las medidas necesarias para mantener los activos en
adecuadas condiciones de seguridad fisica y ejerciendo las acciones judiciales y administrativas
requeridas para el efecto;

c¢) Informar a los organismos de veeduria y control del inicio del proceso de liquidacion;

d) Dar aviso a los jueces de la Republica del inicio del proceso de liquidacion, con el fin de que
terminen los procesos ejecutivos en curso contra la entidad, advirtiendo que deben acumularse al
proceso de liquidacidn y que no se podra continuar ninguna otra clase de proceso contra la entidad
sin que se notifique personalmente al liquidador;

e) Dar aviso a los registradores de instrumentos publicos, autoridades de transito y transportes y
Camaras de Comercio, para que den cumplimiento a lo dispuesto en el literal d) del articulo 2° del
presente decreto, y para que dentro de los treinta (30) dias sigui entes a que se inicie la liquidacién
informen al liquidador sobre la existencia de folios en los que la institucion en liquidacion figure
como titular de bienes o de cualquier clase de derechos;

f) Ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacion y realizacion de una liquidacion rapida y
efectiva;

g) Elaborar el anteproyecto de presupuesto de la entidad y cuando sea del caso presentarlo al
Ministro o Director de Departamento Administrativo, al cual esté adscrita o vinculada la entidad
publica en liquidacion, para su aprobacion y tramite correspondiente;

h) Adelantar las gestiones necesarias para el cobro de los créditos a favor de la entidad;

i) Continuar con la contabilidad de la entidad;

j) Celebrar los actos y contratos requeridos para el debido desarrollo de la liquidacién y representar
a la entidad en las sociedades, asociaciones y entidades en que sea socia 0 accionista;

k) Transigir, conciliar, comprometer, compensar o desistir, judicial o extrajudicialmente, en los
procesos y reclamaciones que se presenten dentro de la liquidacion, cuando sea del caso, y
atendiendo las reglas sobre prelacion de créditos establecidas en el presente decreto;

I) Promover, en los casos previstos por la ley,, las acciones disciplinarias, contenciosas, civiles o
penales necesarias contra los servidores publicos, personas o instituciones que hayan participado
en el manejo de los bienes y haberes de la entidad en liquidacion;

m) Rendir informe mensual de su gestion y los demas que se le soliciten;

n) Presentar el informe final general de las actividades realizadas en el ejercicio de su encargo;

0) Velar porque se dé cumplimiento al principio de publicidad dentro del proceso de liquidacion;

p) Las demas que le sean asignadas en el decreto de nombramiento o que sean propias de su
encargo.

Paragrafo 1°. En el ejercicio de las funciones de que tratan los literales j) y k) del presente articulo,
se requerira previamente de apropiacién y disponibilidad presupuestal.

Paragrafo 2°. El liquidador designado debera presentar dentro de un término maximo de 3 meses
contados a partir de su posesion un informe sobre el estado en que recibe la entidad suprimida o
disuelta, especialmente sobre las condiciones de la contabilidad general, los documentos que
conforman el archivo y la relacion y estado de los bienes.

El liquidador enviara a la Contraloria General de la Republica copia del informe correspondiente,
para los efectos relacionados con su responsabilidad como liquidador.”



“ARTICULO 70. DE LOS ACTOS DEL LIQUIDADOR. <Articulo
modificado por el articulo 7 de la Ley 1105 de 2006. El nuevo texto es el
siguiente:> Los actos del liguidador relativos a la aceptacion, rechazo,
prelacion o calificacion _de créditos y en general, los gue por su
naturaleza _constituyan _ejercicio _de funciones _administrativas,
constituyen actos administrativos y seran objeto _de control por la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Los actos administrativos
del liquidador gozan de presuncion de legalidad y su impugnacion ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no suspendera en ningun
caso el procedimiento de liquidacion.

Sin perjuicio del tramite preferente que debe dar a las acciones
instituidas por la Constitucion Politica, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo dara prelacion al tramite y decisién de los procesos en
los cuales sea parte una entidad publica en liquidacion.

Los jueces laborales deberan adelantar los procesos tendientes a
obtener permiso para despedir a un trabajador amparado con fuero
sindical, de las entidades que se encuentren en liquidacién, dentro de
los términos establecidos en la ley y con prelacién a cualquier asunto de
naturaleza diferente, con excepcién de la accion de tutela. El
incumplimiento de esta disposicion sera causal de mala conducta.

Contra los actos administrativos del liquidador unicamente procedera el
recurso de reposicion; contra los actos de tramite, preparatorios, de
impulso o ejecucioén del procedimiento no procedera recurso alguno.

El liguidador podréa revocar directamente los actos administrativos en
los términos del Codigo Contencioso Administrativo y demas normas
legales.” (Subrayado fuera de texto).

En tal escenario, cuando por medio de las Resoluciones Nos. 29-07 del 21 de agosto
de 2009 y 056-07 del 26 de octubre de 2007 el liquidador de la ESE demandada
aceptd como crédito de quinto orden la reclamacion radicada por el BANCO DE
OCCIDENTE S.A., desarroll6 una funcién administrativa, funcion ésta que le fue
asignada por la ley al liquidador (FIDUPREVSORA), y por contera, esas decisiones

constituyen actos administrativos.



11.2.3.3.- Asi las cosas, no podia el representante legal de FIDUPREVISORA
constituir un apoderado para que adelantara la liquidacién pues, por un lado, no
existe en el ordenamiento juridico disposicidn alguna que lo habilite a ello, y por otro,
de arguirse que la figura aplicable es la de delegacién de una funcién administrativa
a un particular (descentralizacion por colaboracion), la misma solo es posible
efectuarla cuando medien los requisitos previstos en los articulos 110 a 114 de la
Ley 489 de 1998 ninguno de los cuales aparece acreditado en el plenario!l. El

articulo 111 previene lo siguiente:

“Articulo 111°- Requisitos y procedimientos de los actos
administrativos 'y convenios para conferir  funciones
administrativas a particulares. Las entidades o autoridades
administrativas podran conferir el ejercicio de funciones administrativas
a particulares, bajo las condiciones de que trata el articulo anterior,
cumpliendo los requisitos y observando el procedimiento que se
describe a continuacion:

1. Expedicion de acto administrativo, decreto ejecutivo, en el caso de
ministerios 0 departamentos administrativos o de acto de la junta o
consejo directivo, en el caso de las entidades descentralizadas, que
sera sometido a la aprobacion del Presidente de la Republica, o por
delegacion del mismo, de los ministros o directores de departamento
administrativo, mediante el cual determine:

a. Las funciones especificas que encomendara a los

particulares;

b. Las calidades y requisitos que deben reunir las entidades o
personas privadas;

c. Las condiciones del ejercicio de las funciones;

d. La forma de remuneracion, si fuera el caso;

La duracién 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 gobiernan el
ejercicio de las funciones administrativas.

2. La celebraciéon de convenio, si fuere el caso, cuyo plazo de ejecucion
sera de cinco (5) aflos y para cuya celebracion la entidad o autoridad
debera:

Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto
administrativo expedido y formular convocatoria publica para el efecto

11 Baste citar el articulo 111, que establece los presupuestos para que tal forma de descentralizacién no carezca
de validez, y vistos los antecedentes de los actos enjuiciados no obra constancia del acto administrativo que
determine las funciones especificas que seran encomendadas al particular, las calidades y requisitos que
debe reunir el particular, las condiciones para su ejercicio, la forma de remuneracién y la duracion del
encargo y tampoco existe evidencia de la celebracion de un convenio con el particular mediante un
procedimiento de convocatoria publica:



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 clausulas excepcionales previstas en la Ley
80 de 1993 y normas complementarias, una vez seleccionado el
particular al cual se conferira el ejercicio de las funciones
administrativas.”

Debe tenerse presente que conforme lo ha expuesto la Corte Constitucionalt?,
criterio que ha sido reiterado por esta Jurisdiccion, la posibilidad de que un particular
desempeiie funciones administrativas no se equipara en modo alguno a la
posibilidad de vaciar de contenido la competencia que se otorga, en cuanto no es
factible que el particular reemplace totalmente a la autoridad publica en el ejercicio
de las funciones que le son propias. O lo que es igual, el despojo absoluto de la

materia de su competencia.

11.2.3.3.1.- En atencion a las anteriores consideraciones, es claro para la Sala
gue cuando el Representante legal de la FIDUPREVISORA S.A. le otorgd poder
general a un tercero, REYNEL FERNANDO BEDOYA RODRIGUEZ, para
adelantar todo el proceso de liquidacion de la ESE RAFAEL URIBE URIBE
entregd de manera completa su competencia al punto que terminé reemplazando
la labor de liquidacion que le fuese encomendada por el Presidente de la
Republica en el Decreto 405 de 2007.

11.2.3.4.- Finalmente, observa esta Sala que aun advirtiendo lo que preceptia el
inciso segundo del articulo primero de la Ley 1105 de 2006, en el que claramente
se lee que cuando quiera que existan vacios en el proceso de liquidacion, estos
seran resueltos conforme a las normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, consultado su texto no se encuentra norma alguna que habilite al
Liquidador de una entidad a conferir poder general a un tercero para que lleve a
cabo el proceso de liquidacion, o lo que es lo mismo, a desprenderse de la funcion

administrativa que le fue encomendada:

“‘“ARTICULO 295. REGIMEN APLICABLE AL LIQUIDADOR Y AL
CONTRALOR.

12 Sentencia C 866 de 1999.



1. Naturaleza de las funciones del liquidador. El liquidador designado
por el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras o por los
acreedores reconocidos, ejercera funciones publicas administrativas
transitorias, sin perjuicio de la aplicabilidad de las reglas del derecho
privado a los actos de gestion que deba ejecutar durante el proceso de
liquidacion.

PARAGRAFO. Cuando el liquidador sea designado por la Asamblea de
Accionistas convocada segun lo dispuesto en el numeral 17 del articulo
300 del presente Estatuto, no tendra funciones publicas administrativas
y por consiguiente Unicamente ejercera las funciones y facultades que
le atribuyan los estatutos sociales de la respectiva entidad y el Cédigo
de Comercio.

2. Naturaleza de los actos del liquidador. Las impugnaciones y
objeciones que se originen en las decisiones del liquidador relativas a la
aceptacion, rechazo, prelacion o calificacion de créditos y, en general,
las que por su naturaleza constituyan actos administrativos,
correspondera dirimirlas a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Los actos administrativos del liquidador gozan de
presuncion de legalidad y su impugnacién ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo no suspenderd en ningun caso el proceso
liquidatorio.

Contra los actos administrativos del liquidador unicamente procedera el
recurso de reposicion; contra los actos de tramite, preparatorios, de
impulso o ejecucion del proceso, no procedera recurso alguno.

Las decisiones sobre aceptacion, rechazo, calificacion o graduacion de
creditos, quedaran ejecutoriadas respecto de cada crédito salvo que
contra ellas se interponga recurso. En consecuencia, si se encuentran
en firme los inventarios, el liquidador podré fijar inmediatamente fechas
para el pago de tales créditos. Lo anterior, sin perjuicio de resolver los
recursos interpuestos en relacion con otros créditos y de la obligacion
de constituir provision para su pago en el evento de ser aceptados.

El liquidador podra revocar directamente los actos administrativos que
expida en los términos y condiciones previstas en el Cdbdigo
Contencioso Administrativo, salvo que se disponga expresamente lo
contrario.

(--)



9. Facultades y deberes del liquidador. El liquidador designado por el
Director del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras tendra la
guarda y administracion de los bienes que se encuentren en poder de la
intervenida, de la masa de la liquidacion o excluidos de ella y, ademas,
los siguientes deberes y facultades:

a. Actuar como representante legal de la intervenida;

b. Ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacion y realizacion
de una liquidacion rapida y progresiva;

c. Adelantar durante todo el curso de la liquidacién el recaudo de los
dineros y la recuperacion de los activos que por cualquier concepto
deban ingresar a la masa de la liquidacion, para lo cual podra ofrecer
incentivos por la denuncia de la existencia y entrega de tales activos;

d. Administrar la masa de la liquidacién con las responsabilidades de un
secuestre judicial;

e. Velar por la adecuada conservacion de los bienes de la intervenida,
adoptando las medidas necesarias para mantener los activos en
adecuadas condiciones de seguridad fisica y ejerciendo las acciones
judiciales y administrativas requeridas para el efecto;

f. Continuar con la contabilidad de la entidad intervenida en libros
debidamente registrados; en caso de no ser posible, proveer su
reconstruccion e iniciar la contabilidad de la liquidacion;

g. Presentar cuentas comprobadas de su gestion, al separarse del
cargo, al cierre de cada afio calendario y en cualquier tiempo a solicitud
de una mayoria de acreedores gque representen no menos de la mitad
de los créditos reconocidos;

h. Ejecutar todos los actos y efectuar todos los gastos que a su juicio
sean necesarios para la conservacion de los activos y archivos de la
intervenida;

i. Celebrar todos los actos y contratos requeridos para el debido
desarrollo de la liquidacion, incluidos los negocios 0 encargos
fiduciarios que faciliten su adelantamiento, restituir bienes recibidos en
prenda, cancelar hipotecas y representar a la entidad en las sociedades
en que sea socia 0 accionista, asi como transigir, comprometer,
compensar o desistir, judicial o extrajudicialmente, siempre que no se
afecte la igualdad de los acreedores de acuerdo con la ley;

j- Realizar los castigos de activos que resulten pertinentes;

k. Vender, sin necesidad de que el peritazgo sea judicial, los activos de
la entidad intervenida;

|. Pagar con los recursos pertenecientes a la intervenida todos los
gastos de la liquidacion;



m. Dar por terminados los contratos de trabajo de empleados cuyo
servicio no requiera, y conservar o contratar los que sean necesarios
para el debido adelantamiento de la liquidacion;

n. Bajo su responsabilidad promover las acciones de responsabilidad
civii o penales que correspondan, contra los administradores,
directores, revisores fiscales y funcionarios de la intervenida,

0. Propiciar acuerdos cuyo objeto consista en la continuacion por un
nuevo fiduciario de la gestion orientada a alcanzar las finalidades
previstas en los contratos fiduciarios celebrados por la entidad
intervenida, antes de efectuar las restituciones a los fideicomitentes a
que haya lugar, y

p. Destinar recursos de la liquidacion al pago de la desvalorizacion
monetaria que hubieren podido sufrir las acreencias que debieron
sujetarse al proceso liquidatorio.”

Teniendo claras las presentes consideraciones, resulta imperiosa la declaracion
de nulidad de los actos acusados, como quiera que el sefior REYNEL BEDOYA
RODRIGUEZ actu6é sin competencia al calificar el crédito del BANCO DE
OCCIDENTE S.A. como de quinto de orden.

11.3.- Restablecimiento del Derecho

En relacién con la solicitud del restablecimiento del derecho contenida en el
petitum, relacionada con la necesidad de clasificar el crédito del BANCO DE
OCCIDENTE S.A. como de segundo orden y no como de quinto orden, tal y como
se dispuso en los actos censurados, debe esta Sala despacharla en forma
desfavorable, por cuanto, no es posible adelantar el estudio del orden de prelacion

de una decisidn que es nula por ser expedida por funcionario incompetente.

En tal orden, la decision de restablecimiento sera la de que la calificacion del
crédito sea expedida por funcionario competente, esto es por el liquidador
designado por el Presidente de la Republica, mediante Decreto 405 de 2007, la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A.

FALLA:



PRIMERO: DECRETASE la nulidad de las Resoluciones No. ROA 029-07 del 21 de
agosto de 2009 y la numero 056-07 del 26 de octubre de 2007 proferidas por el
apoderado general de la FIDUPREVISORA S.A., sefior REYNEL FERNANDO
BEDOYA RODRIGUEZ.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se ORDENA que el acto
administrativo relacionado con la liquidacion del crédito del Banco de Occidente S.A.
sea expedido por el Representante Legal de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesion del
27 de noviembre de 2014.

GUILLERMO VARGAS AYALA MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ

Presidente
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARCO ANTONIO

VELILLA MORENO

Ausente en Comisién

HERNANDO YEPES ARCILA



Conjuez

LIQUIDADOR - Esta facultado para designar apoderado con el fin de
adelantar el proceso de liquidacién bajo su inmediata direccion vy
responsabilidad

Considero que la FIDUPREVISORA si podia conferir poder general, como lo hizo,
por cuanto el articulo 4° del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105
de 2006, claramente dispone que es competencia del Liquidador adelantar, bajo
su inmediata direccion y responsabilidad, el procedimiento de liquidacion de la
entidad publica del orden nacional para la cual sea designado. Igualmente, previo
la Ley que el Liguidador podra contratar personas especializadas para la
realizacion de las diversas actividades propias del proceso de liquidacion. Si
hubiera sido la intencion del Legislador la de que el Liquidador no podia constituir
apoderado para llevar a cabo las actividades propias del proceso de liquidacién,
asi lo habria dispuesto expresamente. Por el contrario, al expresar que dicho
proceso de liquidacibn se adelantaria bajo su inmediata direccién vy
responsabilidad, amén de que para ello podria contratar personas especializadas,
se colige claramente que bien podia el Liquidador constituir apoderado para tal fin.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 254 DE 2000 — ARTICULO 4 / LEY 1105 DE
2006
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
SALVAMENTO DE VOTO DE MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogota, D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil catorce (2014)
Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2008-00306-01
Actor: BANCO DE OCCIDENTE S.A

Demandado: ESE RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Con el debido respeto me aparté de la decision adoptada en la sentencia de 27 de

noviembre de 2014, que revoco la sentencia proferida el 3 de septiembre de 2009, por el



Tribunal Administrativo de Antioquia, que habia denegado las suplicas de la demanda y, en

su lugar, decret6 la nulidad de los actos acusados.

En efecto, la sentencia de la cual discrepo, tomd la decision anotada, sobre la base del
argumento de que la FIDUPREVISORA no podia otorgar poder general para llevar a cabo

la liquidacion de la E.S.E. RAFAEL URIBE URIBE EN LIQUIDACION.

Considero gque la FIDUPREVISORA si podia conferir poder general, como lo hizo, por
cuanto el articulo 4° del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006,
claramente dispone que es competencia del Liquidador adelantar, BAJO SU INMEDIATA
DIRECCION Y RESPONSABILIDAD, el procedimiento de liquidacion de la entidad publica
del orden nacional para la cual sea designado. Igualmente, previo la Ley que el Liquidador
PODRA CONTRATAR PERSONAS ESPECIALIZADAS para la realizacién de las

diversas actividades propias del proceso de liquidacion.

Si hubiera sido la intencion del Legislador la de que el Liquidador no podia constituir
apoderado para llevar a cabo las actividades propias del proceso de liquidacion, asi lo
habria dispuesto expresamente. Por el contrario, al expresar que dicho proceso de
liquidacion se adelantaria BAJO SU INMEDIATA DIRECCION Y RESPONSABILIDAD,
ameén de que para ello podria CONTRATAR PERSONAS ESPECIALIZADAS, se colige

claramente gue bien podia el Liquidador constituir apoderado para tal fin.

En consecuencia, el cargo de falta de competencia del Liquidador para expedir los actos
acusados, no tenia vocacion de prosperidad y por ello debié haberse confirmado la

sentencia de primera instancia.



Fecha ut supra,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Consejera



