REESTRUCTURACION DE ENTIDADES - Supresion y liquidacion / SUPRESION
Y LIQUIDACION - De la Empresa Social del Estado ESE Policarpa Salavarrieta /
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Entre la Empresa Social del Estado ESE
Policarpa Salavarrieta y la Fundacién Cardiovascular del Tolima Severo Rocha
Alvira / LIQUIDADOR - Funciones / LIQUIDADOR DE LA EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO ESE POLICARPA SALAVARRIETA — Toma de posesion del ala
occidental del cuarto piso de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo /
FALTA DE COMPETENCIA DEL LIQUIDADOR - Para ordenar la toma de
posesion de un inmueble cuya tenencia se encuentre en cabeza de terceras
personas, aunque sean de su propiedad / NULIDAD DEL ACTO DEMANDADO -
Reparacion de perjuicios

[A] juicio de la Sala, tal y como lo sostuvo el Tribunal, de los deberes atras citados no
se deriva la facultad del Liquidador de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion
para tomar posesion fisica del inmueble de su propiedad que se encontraba
arrendado a la Fundacién demandante, aun cuando ésta, pese a los requerimientos
efectuados y a la terminacion unilateral del contrato de arrendamiento por parte de la
entidad en liquidacion, se hubiere rehusado a su devolucion. En efecto, es cierto que
corresponde al Liquidador responder por la guarda y administracion de los bienes y
haberes que se encuentren en cabeza de la entidad en liquidacién, esto es, velar por
el cuidado, custodia y proteccion de los mismos; sin embargo, para el cumplimiento
de ese deber, debe ejercer, en los casos en que sea pertinente, como seria el
presente, las acciones judiciales y administrativas requeridas para el efecto, ante las
autoridades competentes, y no disponer de manera directa la toma de posesion
material de los inmuebles cuya tenencia se encuentre en cabeza de terceras
personas, aunque sean de su propiedad, pues es evidente que tal actitud supone
desconocer el derecho que reclama el tercero a no ser afectado y que supone en
consecuencia la presencia de un conflicto que, en todo caso, debe ser resuelto por
un tercero imparcial, atendiendo la distribucién de funciones y competencias entre las
distintas ramas del poder publico. De otro lado, el deber de ejecutar los actos
dirigidos a facilitar la preparacion y realizacion de una liquidacion rapida y efectiva
corresponde a una competencia que no puede ser entendida con la amplitud que
sugiere la demandada, sino que debe aplicarse en el contexto mismo de las
disposiciones que integran el régimen de la liquidacion de la E.S.E. Policarpa
Salavarrieta.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2866 DE 2007 / DECRETO LEY 254 DE 2000 / LEY
1105 DE 2006
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Bogota, D.C., veintitrés (23) de abril de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2008-00153-01

Actor: FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO ROCHA ALVIRA
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Demandado: E.S.E. POLICARPA SALAVARRIETA EN LIQUIDACION
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: Toma de posesion de un inmueble arrendado de propiedad de una E.S.E.
en liquidacion

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por la parte actora y por la
parte demandada contra la sentencia de 2 de febrero de 2012, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se declar6 la nulidad de
la Resoluciéon numero 000280 de 26 de diciembre de 2007, expedida por el
Apoderado General del Liquidador de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion,
y ordend la reparacion del dafo.

I.- ANTECEDENTES

1. La demanda

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el
articulo 85 del C.C.A. la Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira, a
través de apoderado judicial, demand6 ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca a la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion, con el objeto de que

se accediera a las siguientes:

1.1. Pretensiones

‘PRIMERA: Que es nula la resolucion numero 000280, dictada el dia 26 de
diciembre de 2007, por medio de la cual el apoderado general de la ESE
POLICARPA SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, ordena “TOMAR
POSESION” del ala occidental del cuarto piso de la UNIDAD HOSPITALARIA
MANUEL ELKIN PATARROYO, ubicada en la ciudad de Ibagué (Tolima),
ocupada por la FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO
ROCHA ALVIRA, y como consecuencia ordena realizar el inventario de los
activos y la imposicion de sellos en las areas de dicha unidad hospitalaria.

SEGUNDA: Como consecuencia de esta declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condénese a la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO POLICARPA SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, representada para
todos los efectos legales por su liquidadora, la sociedad FIDUCIARIA DE
DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. FIDUAGRARIA S.A., a pagarle a la
FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO ROCHA ALVIRA,
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todos los perjuicios que se le han causado a dicha Fundacion, como
consecuencia de la determinacién arbitraria, ilegal y sin notificacion previa, de
tomar posesion del ala occidental del cuarto piso de la Unidad Hospitalaria
Manuel Elkin Patarroyo, perjuicios que comprenden dafio emergente y lucro
cesante y que seran debidamente acreditados y probados en el curso del
proceso.

TERCERA: Las sumas de dinero de las condenas correspondientes seran
ajustadas, conforme lo ordena el articulo 178 del Cddigo Contencioso
Administrativo y la ejecucion de la sentencia se hara dentro del término a que
se contrae el articulo 176 ibidem.

CUARTA: Condénese a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO POLICARPA
SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, quien es representada por su liquidadora,
la sociedad FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A.
FIDUAGRARIA S.A., a pagar las costas y gastos del proceso.”

1.2. Fundamentos de hecho

Se aducen en la demanda los siguientes hechos relevantes:

La E.S.E. Policarpa Salavarrieta y la Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo
Rocha Alvira celebraron el 11 de enero de 2007 el contrato de arrendamiento
namero NC 003, respecto del inmueble ubicado en el ala occidental del 4° piso, de la
Clinica Manuel Elkin Patarroyo de la ciudad de Ibagué (Carrera 52, Calle 58 esquina),
destinado exclusivamente a realizar los procedimientos de hemodinamia, cirugia
cardiovascular, intervencionismo cardiovascular y neurolégico, rehabilitacion cardiaca
y las demas actividades inherentes a los mismos. Se convino por las partes como
término de duracion del contrato tres (3) afios contados a partir de su suscripcion

(Clausula Sexta), esto es, hasta el dia 10 de enero del afio 2010.

El Presidente de la Republica, por medio del Decreto nimero 2866 de 27 de julio de
2007, suprimié la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta y, en
consecuencia, a partir de la vigencia de dicho acto, ordend su liquidacion,
disponiendo que el proceso deberia concluir a mas tardar en un plazo de un (1) afio.
Asi mismo, se design6 a la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A.,
Fiduagraria S.A., como liquidadora de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta, con precisas

funciones.

La apoderada de Fiduagraria S.A., liquidadora de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
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Liguidacién, mediante acto administrativo contenido en la comunicacion de fecha 16
de agosto de 2007, dirigida a la Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo Rocha
Alvira, "[...] atendiendo la facultad establecida por el articulo 22 del decreto 2211 de
2004", dio por terminado el contrato de arrendamiento No. NC 003 de 11 de enero de
2007, a partir del 21 de agosto de 2007. Esta determinacion, a juicio de la
Fundacion, se fundamentd en una errada y arbitraria interpretacion de la Constitucion
Politica y de la ley, por cuanto los servicios especializados que venia prestando en
virtud de los contratos celebrados con la E.S.E. Policarpa Salavarrieta eran
esenciales para el objeto y finalidad de esta entidad y no como pretendio interpretar
equivocadamente la Apoderada Especial de la Liquidadora, como contratos
accesorios y no necesarios, razén por la cual instauré6 demanda contra dicho acto
administrativo ante el Tribunal Administrativo del Tolima, la cual fue admitida el dia
14 de diciembre de 2007, encontrandose en tramite bajo el radicado nam. 2007-
00709.

Posteriormente, mediante la Resolucién numero 000280 de 26 de diciembre de 2007,
la apoderada de Fiduagraria S.A., liquidadora de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liguidacién, “en ejercicio de las facultades legales conferidas especialmente por el
Decreto 2866 de 27 de julio de 2007, el Decreto Ley 254 de 2000, la Ley 1105 de
2006, y las normas aplicables a la liquidacion forzosa administrativa de entidades
financieras, entre las que se encuentran el Decreto-Ley 663 de 1993, la Ley 510 de
1999, el decreto 2211 de 2004”, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: Dar cumplimiento al Decreto 2866 de 2006 y, en
consecuencia, TOMAR POSESION del ala occidental del cuarto piso de la
UNIDAD HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de la medida adoptada, realizar el
levantamiento del inventario de los activos que se encuentran en el ala
occidental de la UNIDAD HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO, e
imponer los respectivos sellos en los mencionados activos y areas de dicha
unidad hospitalaria.

ARTICULO TERCERO: EI presente acto administrativo rige a partir de su
expedicion. La presente Resolucién se fijara en lugares publicos de la UNIDAD
HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO (Ibagué-Tolima).

‘ARTICULO CUARTO: Conforme al Articulo 49 del C.C.A., no procede el
recurso (sic) contra los actos de ejecucion”.

La citada resolucion nunca fue notificada, publicada ni comunicada a la Fundacion
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Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira.

En la madrugada del dia viernes 28 de diciembre de 2007, sin previo aviso ni
notificacion, se presentaron en las instalaciones de la Fundacion, ubicadas en el ala
occidental del cuarto piso de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo de la
ciudad de lbagué, personas que decian actuar el representacion de la E.S.E.
Policarpa Salavarrieta en Liquidacion y miembros de la fuerza publica, con el objeto
de “...] dar cumplimiento a un supuesto acto administrativo dictado por la apoderada
general de la liguidadora de esa entidad, y por ende a desalojar de dichas
instalaciones a los enfermos, personal médico, equipos médicos y enseres que se
encontraban ocupando el lugar”, a lo cual se opuso la representante legal de la
Fundacién, asi como el Defensor del Pueblo de Ibagué y la Personera Delegada de
ese Municipio, autoridades que se hicieron presentes en el lugar, en consideracion a
gue la Unidad de Cuidados Intensivos de la institucion se encontraba para ese

momento colmada de pacientes en condicion médica muy grave.

El personal de la fuerza publica se retiré en horas de la tarde de ese dia ante la
carencia de orden judicial emitida por autoridad competente que dispusiera el

desalojo de las instalaciones en que funcionaba la Fundacion.

A los funcionarios delegados por la liquidadora se les advirti6 que una decision
administrativa, que no habia sido notificada, no podia suplir la orden de un juez de la
Republica, no obstante lo cual decidieron mantenerse en el inmueble y en horas de
la madrugada del dia sabado 29 de diciembre de 2007, de manera arbitraria y
haciéndose acompafiar de personal de vigilancia privada, se apoderaron de las
llaves de ingreso y salida de las instalaciones arrendadas a la Fundacion, cambiaron
las guardas respectivas, e impidieron el ingreso del personal administrativo de la
institucion, y durante el transcurso del dia procedieron a remitir a otras instituciones
de salud a los pacientes que ocupaban la Unidad de Cuidados Intensivos, todos ellos
en estado critico de salud y cuya expectativa de vida dependia sustancialmente del
cuidado y atencion médica que se les venia prestando en la institucién. Uno de los
pacientes que fue trasladado durante el desalojo de la Fundacion Cardiovascular del
Tolima Severo Rocha Alvira fallecié unos dias después, situacion que se hace mas
grave si se tiene en cuenta que sus familiares, asi como los médicos de la
Fundacion, se opusieron a dicho traslado, debido al riesgo que este implicaba para la

vida de la paciente.
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A la Fundacion se le causaron gravisimos perjuicios como consecuencia de la
ejecucion del acto administrativo acusado, toda vez que se vieron suspendidos
abruptamente todos los servicios que venia prestando, perjuicios que constituyen un

hecho notorio y que seran cuantificados en el curso del proceso.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

En opinion del demandante el acto administrativo acusados infringe los articulos 29,
113, 116 y 228 de la Constitucion Politica; el literal b) del articulo 5° y el articulo 6°
del Decreto 2866 de 2007; el literal b) del articulo 6° de la Ley 1105 de 2006; el
articulo 21 de la Ley 510 de 1999; el articulo 1° del Decreto 2211 de 2004; los
articulos 1, 2, 4, 5, 7y 9 del Decreto 1922 de 1994; el articulo 1° del Decreto 788 de
1998; y los articulos 2, 3, 35, 44, 46, 47, y 48 del Cddigo Contencioso Administrativo.

El concepto de violacion de estas hormas se sustentd en la siguiente forma:

() Violacion del articulo 228 de la Constitucion Politica en concordancia con
lo previsto por los articulos 113 y 116 ibidem.

Sefialé que el ejercicio de la funcion jurisdiccional compete Unica y exclusivamente a
las Corporaciones y a los jueces expresamente sefialados en la Constitucion Politica
y, excepcionalmente, a las autoridades administrativas que establezca expresamente

la ley, de manera tal que no puede auto conferirse por los funcionarios publicos.

Estim6 que la toma de posesion del ala occidental del cuarto piso de la Unidad
Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo de la ciudad de Ibagué, ocupada en virtud de un
contrato de arrendamiento legalmente celebrado por la Fundacion Cardiovascular del
Tolima Severo Rocha Alvira, asi como el desalojo efectuado el dia 29 de diciembre
de 2007, entrafian el ejercicio de funciones jurisdiccionales que nunca le fueron
conferidas a la apoderada especial de la liquidadora de la E.S.E. Policarpa
Salavarrieta. Y agrego que solo era a un juez de la Republica, previo adelantamiento
de un juicio de restitucion, con citacion y audiencia de todos los interesados, a quien
le correspondia realizar un pronunciamiento al respecto, de tal suerte que la
apoderada de la Liguidadora de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta actu6 desbordando

el marco constitucional.
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(ii) Violacion del literal b) del articulo 5° del Decreto 2866 de 2007 y del literal b) del
articulo 6° de la Ley 1105 de 2006.

Destacé que las normas citadas, que hacen parte del régimen de la liquidacion de la
E.S.E. Policarpa Salavarrieta, establecieron como deber del liquidador ) 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”, pero en ningun caso le
otorgaron atribuciones jurisdiccionales para tomar posesion y ejecutar, sin juicio ni
aviso previos, el desalojo de un inmueble en el que opera una entidad prestadora de
servicios de salud de naturaleza privada como lo Fundacion Cardiovascular del
Tolima Severo Rocha Alvira, menos aun si se tiene en cuenta que entre ésta y la
E.S.E. Policarpa Salavarrieta se celebré un contrato de arrendamiento y que cursa
un proceso contencioso administrativo contractual por la terminacién unilateral del
mismo. A ello agregd que, conforme a las definiciones previstas en el Codigo Civil
(arts. 428 y s.s.), el deber de guarda y administracion sera ejercido para proteger los
bienes respecto de aquellos “‘que no pueden dirigirse a si mismos”, mediante la
adopcion de medidas de conservacion y de las acciones judiciales a que haya lugar,
sin que el mismo entrafie la abrogacion de funciones que exclusivamente le
corresponden a la rama judicial.

Puntualizé que, pese a que de acuerdo con el ordinal b) del articulo 5° del Decreto
2866 de 2007, el deber de guarda y administracion le imponia al funcionario la
obligacién de ejercer las acciones jurisdiccionales a que hubiera lugar, tal obligacion

fue omitida en el presente caso.

Agrego, de otro lado, que ninguna de las disposiciones citadas expresamente en la
resolucion acusada como fundamento de su expedicion facultaban a la Liquidadora

para adoptar las determinaciones jurisdiccionales alli contenidas.

(i) Violacion del articulo 21 de la Ley 510 de 1999 y del articulo 1° del Decreto 2211
de 2004 sobre toma de posesion de entidades financieras y medidas preventivas.

Afirmoé que en la parte motiva de la resolucion acusada se citd como sustento de la
“toma de posesién” alli ordenada tanto la Ley 510 de 1999 como el Decreto 2211 de
2004, normas que, aunque se refieren a la toma de posesion de las entidades

financieras, no fueron previstas para las finalidades que pretendié adscribirle la
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apoderada general de la liquidadora de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta, esto es,
otorgarle facultades jurisdiccionales consistentes en ordenar la restitucion y desalojo

de inmuebles.

Preciso que, de acuerdo con los articulos 21 de la Ley 510 de 1999, que modifico el
articulo 115 del E.O.S.F., y 1° del Decreto 2211 de 2004, la “toma de posesion” tiene
como objeto establecer si la entidad vigilada debe ser objeto de liquidacion o si es
posible dejarla en condiciones de desarrollar adecuadamente su objeto social,
presupuestos éstos que no son aplicables en este asunto ni podian sustentar el acto
demandado, como quiera que la Fundacion demandante no se encuentra vigilada a
efectos de determinar si debe ser objeto de liquidaciébn o si puede continuar
desarrollando su labor, y no podia serlo, por la sencilla razén de tratarse de una
entidad privada sin animo de lucro, respecto de la cual no operan esta clase de

facultades.

Considero que la extralimitacién de funciones por parte de la Liquidadora de la E.S.E.
Policarpa Salavarrieta, asi como el abuso de autoridad en que incurrid, utilizando un
mecanismo juridico que en ningun caso fue dispuesto para los fines a que se contrae
el acto acusado, imponen la declaratoria de su nulidad y el consecuente

restablecimiento del derecho a favor de la Fundacién demandante.

(iv) Violacion de los articulos 1°, 2°, 4°, 5°, 7° y 9° del Decreto 1922 de 1994, sobre
intervencién administrativa y técnica de entidades prestadoras del servicio de salud,
y del articulo 1° del Decreto 788 de 1998, sobre la entidad competente para ejercerla.

Sefiald que las citadas normas sobre intervencion de las entidades prestadoras de
salud, que fueron totalmente omitidas, adscriben la competencia para esos efectos
Gnicamente a la Superintendencia Nacional de Salud, y con finalidades totalmente
distintas a las del desalojo y cierre de una entidad como la Fundacién Cardiovascular
del Tolima Severo Rocha Alvira, quien prestaba servicios especializados de salud
para las clases menos favorecidas en el Departamento del Tolima con alta calidad

cientifica y técnica.

Arguyd, en ese orden, que la “toma de posesion” del ala occidental del 4° piso de la
Clinica Manuel Elkin Patarroyo de la ciudad de Ibagué, ocupada por la Fundacion
Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira, entidad prestadora de salud de

caracter privado, Unicamente podia ejecutarse bajo las normas contenidas en el
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Decreto 1922 de 1994 por la entidad competente para ello y para las precisas
finalidades que alli se indican, esto es, garantizar la adecuada prestacion del servicio

de salud.

(v) Violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica, del articulo 6° del Decreto
2866 de 2007 y de los articulos 2, 3, 35, 44, 46, 47, 48 y demas normas
concordantes del Codigo Contencioso Administrativo.

Estimé que “[...] a través de la expediciéon del acto acusado se viol6 de manera
flagrante el principio constitucional al debido proceso, asi como todas las
disposiciones que lo reglamentan y desarrollan, por cuanto la funcionaria liquidadora,
sin facultades para ello, ordend el desalojo del cuarto piso de la Clinica Manuel Elkin
Patarroyo de la ciudad de Ibagué, [...] dictando para ello una resolucion de “toma de
posesion”, la cual nunca [fue] legalmente notificada y mucho menos publicada, y

contra la cual naturalmente procedian los recursos de ley”.

Afirmo que, a partir del precepto contenido en el articulo 35 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, la jurisprudencia ha insistido en que la motivacion del acto
administrativo debe ser real y seria, y que la validez y eficacia de éste dependera en
consecuencia del cumplimiento de los elementos esenciales que el mismo debe
contener. En ese sentido, sefalé que “...] ninguno de los elementos esenciales en
este caso, hacen que la resolucion dictada por la apoderada de la Liquidadora de la
ESE POLICARPA SALAVARRIETA, sea valida y eficaz. En efecto, dicha funcionaria
no era competente para ordenar la ‘toma de posesioén”; en ningun caso se daban los
presupuestos para que fuera adoptada dicha medida; la finalidad no era licita, desde
luego que en realidad se tratdé de un desalojo o lanzamiento de hecho, evitando asi
gue se tramitara un proceso judicial que culminara con una sentencia en ese sentido
y poniendo en grave riesgo la vida de los pacientes que se encontraban recluidos en
la Unidad de Cuidados Intensivos; la forma por dltimo fue omitida, pues el acto se
dictd y ejecutd sin notificacion ni publicacion alguna a la Fundacion, ocupante de
buena fe y justo titulo de las instalaciones del ala occidental del cuarto piso de la

Clinica Manuel Elkin Patarroyo”.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La E.P.S. Policarpa Salavarrieta en
Liquidacién concurrio al proceso para oponerse a la prosperidad de las

pretensiones de la parte actora, con fundamento en los siguientes argumentos:
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() “Debida motivacion por la legalidad de la orden de cumplimiento del decreto 2866
de 2007, soportado en el marco legal que rige el proceso liquidatorio”.

Preciso que el articulo 2° del Decreto 2866 de 2007 dispuso que, por tratarse de una
Empresa Social del Estado del sector descentralizado del orden nacional (articulos
articulo 52 de la Ley 489 de 1998 y 2° del Decreto 1750 de 2003%), la liquidacién de
la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion se someteria a las disposiciones del
Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006, las normas que lo
modifiquen, sustituyan o reglamenten y las especiales previstas en el Decreto 2866.
Y agrego6 que el articulo 1° del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105
del 2006, previdé que esta norma se aplica a las entidades publicas del orden
nacional, entre otras, las Empresas Sociales del Estado respecto de las cuales se
haya ordenado su supresion o disolucion, y que, en lo no previsto en ella, deberan
aplicarse, en lo pertinente, las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema

Financiero y las normas que lo desarrollan, modifican o complementan.

Sefald que, en suma, la liquidacion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liquidacion se rige por el Decreto 2866 del 2007 y el Decreto Ley 254 de 2000,
modificado por la Ley 1105 del 2006, y las normas que lo desarrollan, modifican o
complementan, entre las que se encuentran el Decreto Ley 663 de 1993, la Ley 510
de 1999 y el Decreto 2211 de 2004, asi como el Cédigo de Comercio, en lo que sea
compatible. Y que, de acuerdo con el literal b) del articulo 6 del Decreto Ley 254 de
2000, modificado por la Ley 1105 de 2005, es funcion del liquidador responder por la
guarda y administracion de los bienes y haberes que se encuentren en cabeza de la
entidad en liquidacién, 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.

En consecuencia, siendo imperativo dar cumplimiento a las normas que rigen el
proceso liquidatorio y, por ende, a la obligacién que tiene el liquidador de garantizar y
asegurar la custodia de los bienes y activos propiedad de la entidad sometida a
proceso liquidatorio, la orden impartida en la Resolucién 280 del 26 de diciembre de

2007, acusada, se encuentra ajustada a derecho.

1 Indic6 que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto 1750 de 2003, la E.S.E.
POLICARPA SALAVARRIETA, hoy EN LIQUIDACION, es una entidad publica descentralizada del
nivel nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrita al
Ministerio de la Proteccion Social.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



(i) “Debida motivacion e indebida concepcion de los Decretos 788 de 1994 y 1922 de
1995, la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2211 de 2004 por parte del demandante”.

Advirtid que en ningun caso se citaron en el acto acusado las normas antes referidas
para ordenar la toma de posesion de la Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo
Rocha Alvira, pues el liquidador no tiene competencia para ordenar la intervencion y
liquidacion de esta entidad, quien continla desarrollando su objeto social, eso si,
fuera de las instalaciones de propiedad de la E.S.E. en liquidacion. Por consiguiente,
no es logico el planteamiento de la demanda al indicar que el liquidador se extralimitd
aplicando los Decretos 788 de 1994 y 1922 de 1995, pues en ningln momento se
ordend mediante el acto acusado la intervencién forzosa para administrar o para
liquidar la Fundacién Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira, siendo su
alcance unicamente el de “...] dar cumplimiento al Decreto 2866 y materializar la
toma de posesion ordenada y ejecutada el 27 de julio de 2007 con la expedicién del
decreto 2866, el cual ordend la supresion y liquidacion de la E.S.E. Policarpa

Salavarrieta en Liquidacion™.

(i) “La orden de liquidacion constituye una causal de fuerza mayor respecto de la
E.S.E. Policarpa Salavarrieta hoy en liquidacion”.

Destac6 que el Decreto 2866 de 2007 es una norma vigente de obligatorio
cumplimiento tanto para el liquidador como para los terceros que tenian contratos o
cualquier tipo de vinculo juridico con la E.S.E. Policarpa Salavarrieta; que en el
articulo 3° de esta norma, al regular la prohibicion para iniciar nuevas actividades
como efecto de la liquidacion, se dispuso que la E.S.E. en Liquidacion no podra
iniciar nuevas actividades en desarrollo de su objeto social, conservando su
capacidad juridica Unicamente para realizar actos, operaciones y contratos
necesarios en orden a efectuar su pronta liquidacion; y que por ello, es evidente que
la orden de liquidacion constituye una causal de fuerza mayor que impide la
ejecucion de los contratos relacionados con la prestacion de servicios de salud que
se encontraban vigentes al 27 de julio de 2007, fecha de expedicién del Decreto
2866.

2 Sobre este mismo aspecto, puntualizé que “El alcance de la Resolucién 280 de 2007 se refiere al
imperativo legal que tiene el liquidador de tomar posesion de un inmueble de su propiedad ordenada
por el presidente de la Repulblica mediante el Decreto 2866, bajo los presupuestos del Decreto-ley 663
de 1993 y el Decreto 2211 de 2004, de alli que las normas relativas a la orden de liquidacion de IPS
Privadas no pueden ni fueron aplicadas, tal como se observa de la literalidad del acto demandado”.
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(iv) “Cumplimiento del principio de legalidad, obligacion de devolucién de los bienes
propiedad de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en liquidacion que tengan en su poder
cualquier persona natural o juridica independiente del titulo que lo soporte”.

Sefialé que en desarrollo del proceso liquidatorio ordenado por el Decreto 2866 del
27 de julio de 2007, el liquidador, mediante comunicacion dirigida al representante
legal de la Fundacién Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira, le informd que
habia decidido dar por terminado el contrato de arrendamiento 003-2007 del ala
occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 22 del Decreto 2211 de 20043, e igualmente, a través de
comunicaciones fechadas en los meses de agosto y diciembre de 2007, le solicité la
devolucién de los bienes inmuebles propiedad de la E.S.E. en liquidacién, a lo cual
se nego la Fundacion argumentando que la vigencia del citado contrato se extendia

hasta el afio 2010.

Agreg6 que, en cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 2866 de 2007, el articulo
23 del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006, y el articulo 23
del Decreto 2211 de 2004, se emplazé a todos los que tengan reclamaciones de
cualquier indole contra la liquidacion, y a aguellas personas de tengan en su poder, a
cualquier titulo, activos o bienes de la liquidada para que procedan a su devolucion y
cancelacion; y que, pese a los multiples requerimientos y a la obligacion legal
derivada de la orden de liquidacién contenida en el Decreto 2866 de 2007, la
Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira se negd a realizar la
devolucion del inmueble que tenia irregularmente ocupado en la Clinica Manuel Elkin

Patarroyo.

Aclaré que el liguidador en ningin momento ha pretendido desconocer la jurisdiccion
ordinaria, como lo aduce la parte actora, y precis6 que simplemente, entre las
actividades propias que se derivan del Decreto 2866 de 2007, se encuentra la de
asegurar los bienes y activos propiedad de la E.S.E. en liquidacion, lo cual se hacia
imposible ante la arbitraria posicion de la Fundacién. Agregd que, de conformidad

con el articulo 6° de la Ley 1105 de 2006 (literales b y f) y el articulo 5° del Decreto

8 “Articulo 22. Terminacién de contratos. En desarrollo de la facultad prevista en el numeral 14 del
articulo 291 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, desde el inicio del proceso liquidatorio el
Liquidador podra poner fin unilateralmente a los contratos de cualquier indole existentes al momento
de la adopcion de la medida que no sean necesarios para la liquidacion de la institucion financiera
intervenida.”
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2866 de 2007 (literales b y g), son funciones del liquidador 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, y ejecutar los actos que tiendan a facilitar la

preparacion y realizacion de una liquidacion rapida y efectiva.

Indic6 que, de acuerdo con lo previsto en el literal a) del numeral 1 del articulo 1° del
Decreto 2211 de 2004, aplicable por remision expresa del articulo 1° del Decreto Ley
254 de 2000, la inmediata guarda de los bienes de la institucion intervenida con la
colocacion de sellos y demas seguridades indispensables es una medida preventiva
de caracter obligatorio; y que, conforme al numeral 8 del articulo 8° del Decreto 2211
de 2004, es funcién del Liquidador 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 entidad.

Apuntd, asi mismo, que en el paragrafo 2° del articulo 10 del Decreto 2866 de 2007
se dispuso que mientras se realizara la venta de los bienes muebles y de los
inmuebles de las Unidades Hospitalarias Manuel Elkin Patarroyo (Ibagué - Tolima) y
Carlos Hugo Estrada (Villavicencio - Meta) propiedad de la Empresa Social del
Estado Policarpa Salavarrieta, y con el fin de garantizar la continuidad de la
prestacion del servicio publico de salud, de conformidad con el articulo 49 de la
Constitucion Politica, el Liquidador deberia celebrar de manera inmediata con una
entidad publica nacional especializada del sector un contrato de administracion u
operacion, a lo cual se procedié en efecto suscribiendo con CAPRECOM IPS un
convenio para la operacion y prestacion de servicios de salud en los Centros de
Atencion Ambulatoria y las Unidades Hospitalarias propiedad de la ESE Policarpa
Salavarrieta en Liquidacion, siendo esta entidad entonces la Unica autorizada para

operar la Clinica Manuel Elkin Patarroyo.

Sefialé que como “...J la FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO
ROCHA ALVIRA se encontraba contraviniendo el Decreto 2866 de 2007, y como
quiera que no habia acatado los emplazamientos efectuados y los diferentes
requerimientos de restitucién del inmueble a la ESE, se hizo imperativo para el
Liquidador dar cumplimiento al sefialado decreto 2866 y materializar la toma [de]

posesion de las areas ocupadas por dicha entidad y dar cumplimiento a lo dispuesto
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por las normas especiales que regulan la liquidacion de la ESE POLICARPA
SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, en particular el Decreto 2866 de 2007,

realizando para el efecto el levantamiento del inventario de activos respectivo”.

Indicé, luego de referirse nuevamente a los articulos 6° de la Ley 1105 de 2006
(literales b y f) y 5° del Decreto 2866 de 2007 (literales b y g), que “...] en virtud de
las normas anteriores fue necesario ordenar la terminacion del contrato con la
FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO RICHA ALVIRA, asi como
disponer la entrega de los espacios ocupados por ésta en la Clinica, ya que a la ESE
EN LIQUIDACION le estaba expresamente prohibido continuar con el desarrollo de
ese contrato, por ser eminentemente de servicios de salud [...]”; que “[...] el plazo del
proceso liquidatorio es perentorio y los bienes propiedad de la ESE deben ser
reintegrados sin condicion alguna”, y que en consecuencia no era posible “...]

continuar hasta el final la ejecucion del contrato 003 de 2007".

(v) “Las pretensiones econdmicas del derecho a restablecer fueron reclamadas y
sometidas a las reglas del proceso liquidatorio”.

Afirmé que la Fundacién presentd reclamacion oportuna al proceso liquidatorio de la
E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion, a través de los radicados nameros 188
y 752, con el fin de obtener el reconocimiento y pago de unos créditos cuyos montos
ascienden a cincuenta y cinco millones ciento diecinueve mil novecientos treinta y
siete pesos ($ 55.119.937.00) y seis mil ciento sesenta y tres millones quinientos
cuarenta y dos mil setecientos sesenta y cinco pesos ($ 6.163.542.765.00),
reclamaciéon que se decidira, previa auditoria integral que debe efectuar la entidad en
liquidacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 23 del Decreto Ley 254
de 2000 (modificado por la Ley 1105 de 2006) y 24 del Decreto 2211 de 2004.

Asegurd que a través de esta accidon la demandante pretende que tales perjuicios
nuevamente le sean reconocidos, adicional a los solicitados en la accion contractual
con radicado numero 2007-00709 que cursa en el Tribunal Administrativo del Tolima.
Esta situacion, a su juicio, evidencia la estrategia de la parte actora de obtener el
resarcimiento de los perjuicios derivados de la terminacion legal del contrato de

arrendamiento 003-2007 por cualquiera de las vias jurisdiccionales.

(vi) “Indebida interpretacion de la Resoluciéon 280 del 26 de diciembre de 2008, la
cual no ordend desalojar un inmueble arrendado. El acto administrativo dispuso dar
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cumplimiento al Decreto 2866 del 27 de julio de 2007 y tomar posesion del inmueble
propiedad de la ESE en liquidacion”.

Destacé que el liquidador expidié la resolucion acusada amparado en el marco
constitucional y legal que rige el proceso de liquidacion, en especial en el Decreto
2211 de 2004, sin abrogarse en ningun momento facultades de tipo jurisdiccional, y
estimé que la demandante desnaturaliza al acto demandado, haciéndolo parecer
como si fuese una orden de desalojo de un inmueble arrendado, cuando ello no fue
lo dispuesto por el Liquidador en dicho acto, cuyo objeto consistié solamente en “dar
cumplimiento al Decreto 2866 de 2007".

Arguy6 que pretender que los contratos celebrados, en especial el de arrendamiento,
era esencial para el objeto y finalidad de la entidad liquidada, es tanto como querer
que ésta continle prestando servicios de salud, en desconocimiento de lo ordenado
en el articulo 3°y en el paragrafo 2° del articulo 1° del Decreto 2866 de 2007.

Aseguré que se encuentra plenamente ajustada a derecho la decision de dar
cumplimiento al Decreto 2866 de 2007 y materializar la toma de posesion y las
medidas cautelares ordenadas por el Gobierno Nacional mediante dicho decreto, de
conformidad con lo establecido en los articulos 3 y 17 del Decreto 2211 de 2004,

aplicable por remision expresa del articulo 1° del Decreto Ley 254 de 2000.

Concluyé que es “...] evidente que en ningln momento se decreté “desalojo” alguno
y que la materializacién de la orden de liquidaciéon a través de la toma de posesion

tiene pleno soporte legal, esto es, el Decreto 2866 de 2007”.

(vii) “Estricto cumplimento del debido proceso, en cuanto la publicaciéon y ejecucion
de la Resolucion 280 de 2007

Preciso que “...] tal como lo advirtio el Tribunal al desatar la solicitud de suspension
provisional, y como se puede observar del acto administrativo demandado, la
resolucién 280 de 2007 es denominada de ejecucién al tenor de lo dispuesto por el
articulo 49 del C.C.A., razo6n por la cual dispone en su parte resolutiva el publiquese
y cumplase, dado que la misma, contrario a lo manifestado por el demandante, lo
que ordena es “dar cumplimiento al Decreto 2866 de 2007”y como efecto del mismo
tomar posesién ordenada por el citado decreto, la cual debi6 realizarse el 27 de julio
de 2007, tal como ocurrié con la totalidad de bienes y activos de la ESE en
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liquidacion”.

Sefial6 que “...] el 28 de diciembre de 2007, en las mismas condiciones que se
materializ6 la orden de liquidacion dada el 27 de julio de 2007 por el Decreto 2866,
se dispuso dar cumplimiento a este Decreto, presentandose en las instalaciones del
cuarto piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo, propiedad de la ESE POLICARPA
SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, la cual se encontraba ocupada jlegalmente por
la FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO ROCHA ALVIRA [...]J".

Advirti6 que, tal como ocurrio con la expedicion del Decreto 2866 de 2007, la
Resolucién 280 de 2007 es de cumplimiento inmediato y por ende la interposicion de
los recursos no suspende su ejecucion, conforme a lo sefialado en el articulo 3 del
Decreto 2211 de 2004.

Informo que la representante legal de la Fundacién Cardiovascular del Tolima Severo
Rocha Alvira se hizo presente el 28 de diciembre de 2007 en el ala occidental del
cuarto piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo, no obstante lo cual se neg6 a
notificarse de la Resolucién 280 de 2007, motivo por el que, en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 3 del Decreto 2211 de 2004, se procedio a fijar el citado acto

administrativo en las instalaciones de la Unidad de Cuidado Intensivo.

Finalmente, estimé que la comunicacion fechada el 29 de diciembre de 2007, en la
gue Representante Legal de la Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo Rocha
Alvira hizo reparos a la orden del liquidador, da cuenta que ésta tuvo pleno
conocimiento del acto demandado, notificAndose del mismo conforme a lo dispuesto
en el articulo 48 del C.C.A.

II. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,
mediante sentencia de 2 de febrero de 2012, declaré la nulidad de la Resolucion
000280 de 2007, y a titulo de reparacion del dafio, ordend el pago de la suma de
$817.000.00 a la Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira, a cargo
de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion, con fundamento en las siguientes

consideraciones:
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PrecisO que el objeto de la controversia consiste en determinar si la E.S.E. Policarpa
Salavarrieta en Liquidacion ajustd sus competencias a la ley al ordenar, mediante la
resoluciéon acusada, la toma de posesion del inmueble arrendado a la entidad
demandante, lo que fue interpretado por ésta como la competencia para desalojar a
la Fundacion Cardiovascular del Tolima de las instalaciones que ocupaba en la

Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo.

Sefal6é que, al revisar las normas citadas en la Resolucion No. 000280 de 26 de
diciembre de 2007, tales como el Decreto 2866 de 27 de julio de 2007, “Por el cual
se suprime la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta y se ordena su
liquidacién”, el Decreto Ley 254 de 2000, “Por el cual se expide el régimen para la
liquidacién de las entidades publicas del orden nacional”, y la Ley 1105 de 2006, “Por
medio de la cual se modifica el Decreto Ley 254 de 2000, sobre procedimiento de
liquidacion de entidades publicas de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y se
dictan otras disposiciones”, no se advierte que el liquidador tenga la facultad de
disponer la toma de posesion fisica de un inmueble de propiedad de la entidad

publica que se encuentra en arrendamiento.

Anotd que, aunque el acto acusado se encuentra sustentado en los literales b) y g)
del articulo 5° del Decreto 2866 de 2007, referidos al deber del liquidador de
responder por la guarda y administracion de los bienes y haberes que se encuentren
en cabeza de la entidad en liquidacién, 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, asi como al deber de
ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacién y realizacion de una
liquidacion rapida y efectiva, de estas funciones no puede derivarse la existencia de
una facultad de toma de posesion fisica o desalojo en la forma que fue dispuesta por
la E.S.E Policarpa Salavarrieta en liquidacion, en el acto atacado; es decir, no se le
asignan facultades jurisdiccionales encaminadas a la restitucion de los bienes de

propiedad de la entidad en liquidacion.

Explico que del literal b) del articulo 5 del Decreto 2866 de 2007 se observa
expresamente que el liqguidador puede ejercer las acciones judiciales vy
administrativas pertinentes para responder por la guarda y administracion de los
respectivos bienes, que en este caso seria la guarda del bien inmueble arrendado a

la Fundacion Cardiovascular del Tolima, lo cual significa que el liguidador contaba
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con la competencia (y el deber, en caso de resultar adecuado) consistente en
emprender ante las autoridades judiciales la accién de restitucion de inmueble
arrendado, como lo indica la Fundacion demandante, en lugar de haber actuado
como procedio, esto es, expedir un acto mediante el cual ordend la restitucion del

inmueble directamente y sin que mediara determinacion judicial.

Advirtié que, si bien el Decreto Ley 663 de 1993, “Por medio del cual se actualiza el
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulaciéon y numeracion”,
la Ley 510 de 1999, “Por la cual se dictan disposiciones en relacion con el sistema
financiero y asegurador, el mercado publico de valores, las Superintendencias
Bancaria y de Valores y se conceden unas facultades”, y el Decreto 2211 de 2004,
“Por medio del cual se determina el procedimiento aplicable a las entidades
financieras sujetas a toma de posesion y liquidacion forzosa administrativa”, hacen
referencia a la toma de posesidon, de estas normas tampoco se advierte que el
liquidador esté facultado para disponer, en forma directa, la restitucion del inmueble,
efectuando con tales propdsitos el desalojo requerido.

Aseguro que del articulo 1° del Decreto 2211 de 2004 se observa que la toma de
posesion -figura invocada por la parte demandada como fundamento de la decision
que se acusa- es una medida previa a la orden de liquidacion de la entidad
respectiva. En ese orden, el Decreto 2211 de 2004 no era aplicable, puesto que
primero se ordend la liquidacion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta mediante el
Decreto 2866 de 2007 y, posteriormente, segun el acto acusado, se ordend la toma
de posesion y en cumplimiento de la misma se produjo el desalojo de la Fundacion
Cardiovascular del Tolima del inmueble que ocupaba; es decir, la toma de posesion a
la que se alude no fue previa a la liquidacion, como lo dispone la norma, aun si se
asumiera que dicha toma de posesion pudiese servir de fundamento a la medida

tomada por la ESE Policarpa Salavarrieta.

Precis6 que, aunque el Decreto Ley 254 de 2000 establece que en lo no dispuesto
en él se aplicaran, en lo pertinente, las normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, en cuanto sean compatibles con la naturaleza de la entidad, el Decreto
2211 de 2004 (reglamentario de dicho estatuto) alude a una toma de posesion
juridica que implica el control de los negocios y actividades desarrollados por la
entidad que es objeto de la medida, pero no constituye el fundamento para una toma

de posesion fisica respecto de la restitucion de los bienes de que esta disponga; es
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decir, no se encuentra facultada para producir un desalojo, que fue lo que ordend la

liquidadora de la ESE Policarpa Salavarrieta con la expedicidon del acto censurado.

Estim6 que la entidad demandada se contradice al contestar la demanda, pues
manifiesta que en el acto acusado no se invocaron las normas relacionadas con la
toma de posesion, pese a que en dicho acto se observa todo lo contrario, ya que
aparece mencionado el Decreto 2211 de 2004, que alude a la toma de posesion
como fundamento de la determinacion adoptada. Ademas, la entidad demandada dijo
que, en cumplimiento del Decreto 2211 de 2004, la guarda de los bienes de la
institucion intervenida con la colocacibn de sellos y demas seguridades
indispensables, constituia una medida preventiva de caracter obligatorio que fue
ordenada mediante la Resolucion No. 000280 de 2007, lo que significa que
posteriormente reconocid la aplicacion del citado decreto, hecho que se constata en

el ordenamiento del articulo 2° de la Resoluciéon No. 000280 de 2007.

Afirmo que la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en liquidacion fue advertida sobre la
carencia de facultades jurisdiccionales para ordenar mediante el acto acusado la
toma de posesion del inmueble arrendado a la entidad demandante, tal y como
consta en el acta de toma de posesion. Y agregd que esta circunstancia, pero
fundamentalmente la conclusibn en el sentido de que la E.S.E. Policarpa
Salavarrieta, en liquidacion, carecia de facultades jurisdiccionales para ordenar el
desalojo de la entidad demandante del inmueble que ocupaba, conduce a decretar la
nulidad de la Resolucion No. 000280 de 26 de diciembre de 2007, que le sirvié de
fundamento, siendo innecesario, por ende, el examen del otro motivo de nulidad

propuesto en la demanda.

Sefald que, en consecuencia, hay lugar a conceder la reparacion del dafio, aspecto

este ultimo frente al cual efectud las siguientes consideraciones:

(i) Que el concepto de utilidades establecido por el perito debe ser desestimado, ya
gue no se probd que la demandante, a raiz del desalojo del que fue objeto, haya
dejado de ejecutar los contratos que venia desarrollando mientras ocupaba las

instalaciones de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo.

(i) Que el concepto de multas sobre contratos establecido por el perito en su

dictamen para el calculo de los perjuicios causados a la demandante no se tiene en
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cuenta, en razon a que no aparecen acreditadas tales sanciones, tal y como se

indica por el experto en la aclaracién y complementacién de su dictamen?.

(i) Que el concepto de costos de oportunidad tampoco se tiene en cuenta, toda vez
que el mismo tiene que ver con la utilidad que podria haberse obtenido de la
inversion. Y que no aparecen probados los beneficios que habria obtenido la
demandante en caso de haber realizado una inversion alternativa, puesto que tal
rubro deberia ser reconocido, en un caso como el presente, en el evento de que a
raiz del desalojo la Fundacion demandante no hubiese podido continuar con la
ejecucion de los contratos que estaba desarrollando, aspecto que no fue probado en
el proceso mediante, por ejemplo, la acreditacién de las decisiones de terminacion de

los contratos por servicios de salud.

(iv) Que los gastos por desalojo son sumas que si deben ser objeto de
reconocimiento, porque justamente el dafio causado por el acto administrativo que se
anula consisti6 en que la Fundacion demandante, como efecto del desalojo, debid
realizar un traslado atropellado de los pacientes y de sus equipos e instalaciones
médicas, lo cual, sin duda, representa un perjuicio que debe ser reparado; que al
examinar los soportes arrimados con el peritazgo con respecto a tal aspecto (anexo
3), se encuentran unos balances de prueba de la Fundacién Cardiovascular del
Tolima que, dada su generalidad, no pueden servir como fundamento para
determinar cuales fueron los gastos de traslado en los que incurrid; y que los gastos
por adecuacion para reiniciar el funcionamiento de la Fundacion Cardiovascular del
Tolima (anexo 5), que también tendrian una clara relaciébn de causalidad con la
anulacién del acto de desalojo, tampoco se tienen en cuenta, en razén a que
igualmente los soporta un balance de prueba que por su generalidad impide
fundamentar la decision de reparacion a la que habria lugar.

(v) Que, no obstante lo anterior, existen algunos documentos, anexados por el perito

con la aclaracion y complementacion del dictamen pericial, que sirven como sustento

4 Al respecto sefal6: “El apoderado de la parte actora solicito (sic) en la pregunta décimo (sic) primera
‘para que determine el valor de las perdidas (sic) y sanciones contractuales a cargo de la Fundacion
Cardiovascular del Tolima, como consecuencia de la suspensién abrupta de la actividad de la misma, por
el desalojo efectuado [...] El suscrito perito realizo (sic) los calculos matematicos de esos contratos, para
dar respuesta a la pregunta, pero en ningln momento me solicitaron investigar sobre las acciones
judiciales que se han adelantado, por lo que no poseo esa informacién. Sin embargo, 1o gue este perito
si puede certificar es que en los estados financieros no aparecen (sic) ninguna clase de paqos u
erogaciones, ni_provisiones por_contingencias judicial, a carqo de estos conceptos. Por lo que
tampoco se anexa ninguna certificacion de contador publico donde se registren, los soportes y
comprobantes de contabilidad en donde consten los pagos efectuados por concepto de sanciones y
perjuicios.” (Lo destacado es del Tribunal)
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de gastos de cargue y descargue en los que se incurrié con motivo del traslado, los
cuales pueden considerarse como gastos originados en el desalojo y, por tal razon,
seran reconocidos, pues son los Unicos que se encuentran acreditados; y que
sumados tales valores, ello arroja un total de $ 817.000.00, suma que sera la
reconocida por concepto de gastos de desalojo, como reparacion del dafio, a titulo

de dafio emergente.

(vi) Que no se reconoce el lucro cesante, ya que este hace referencia a lo dejado de
percibir, y el desalojo no trajo como consecuencia que la demandante dejara de

ejecutar su objeto social en otro sitio.

(vii) Que dentro del rubro “Otros” aparece un CDT por valor de $4.000.000.00, los
cuales segun el dictamen pericial no han podido ser retirados por cuanto se
encuentran garantizando el contrato de arrendamiento No. 3.; pero que no hay
relacion de causalidad con la anulacién del acto, por cuanto atafien a la relacién

contractual y no se vinculan de manera especifica con el acto que se anula.

ll.- LOS RECURSOS DE APELACION

3.1. De la parte actora

Aduce que, aunque la sentencia reconoce que hay un dafio que debe repararse
como consecuencia de la expedicidon del acto administrativo anulado, al valorarlo
desconoce los reconocimientos hallados por el dictamen pericial y hace caso omiso
de las restantes pruebas aportadas al proceso, minimizando injustificadamente el

perjuicio.

Sefala que, pese a que es un hecho notorio, existen pruebas que demuestran la
suspension abrupta de todas las actividades desarrolladas por la Fundacién
Cardiovascular del Tolima, a partir del momento en que ocurrid el desalojo
intempestivo y arbitrario ejecutado por funcionarios de la entidad demandada, y
agrega que éste implicé no solo el traslado de los pacientes gravemente enfermos a
otras instituciones de salud no especializadas, el trasteo apresurado de todos los
elementos y equipos que hacian parte del ala occidental del cuarto piso de la Clinica
Manuel Elkin Patarroyo de la ciudad de Ibagué, sino la terminacion de hecho de
todos los contratos que venia ejecutando para las mas importantes entidades
prestadoras de salud, lo cual supuso que la Fundacién dejara de facturar por la
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prestacion de sus servicios a partir del dia 29 de diciembre de 2007 y durante gran
parte del afio 2008. La situacion anterior, asegura, se ve claramente reflejada en el
dictamen pericial, en el que se relacionan uno a uno los contratos celebrados por la
Fundacion demandante, especificandose la fecha de celebracion, el plazo, el valor,
las sanciones contractuales, la fecha de finalizacién (en todos los casos 28 de
diciembre de 2007, dia en el cual se inici6 el desalojo), e indicandose que no

continud por causa del desalojo.

Precisa que el dictamen, a partir de la revision de los libros de contabilidad,
determind y concreté todo el periodo en el cual la Fundacion demandante
permanecio con cierre de operaciones a raiz del desalojo, lo que implicé que aquella
no factur6 absolutamente nada a partir del 1° de enero de 2008 hasta el 31 de
octubre del mismo afio, fecha a partir de la cual con gran dificultad la demandante
reinicié sus actividades. En el Cuadro No. 4, acompafiado con la pericia, como
respuesta a la segunda pregunta del cuestionario adicional formulado por la parte
demandante, el perito efectud la proyecciéon de la facturacion minima que debio
causarse durante ese periodo de inactividad total, con base en “los valores reales
facturados de enero de 2007 a diciembre del 2007 segun los registros de
contabilidad” y aplicando luego una férmula matemética mediante la cual logra
obtener mes a mes el monto de facturacibn esperado para los meses en que
estuvieron suspendidas las actividades, arrojando la suma de $6.834.053.275,

dejada de facturar en ese lapso.

Asevera que, a partir de tales constataciones, se calcularon por el perito las
utilidades dejadas de percibir por la Fundacién demandante, ejercicio que toma en
cuenta los ingresos esperados, los egresos para el mismo periodo y la diferencia que

constituye la utilidad, todo con base en las cifras reales contablemente registradas®.

5 Al respecto sefiala: “En un primer ejercicio, a folios 4, 5, 6 y 7 del experticio, se establecen las
utilidades proyectadas para los ejercicios de 2008 y 2009, por valor total de $1.096'089.268, suma que
discriminada para el afio 2008, arroja $413'829.622, y para el afio 2009, la cantidad de $682'259.647.
A dicha suma total el perito le aplicé intereses, los cuales a 31 de diciembre de 2009, arrojan la suma
de $171'781.687, para un gran total como utilidades dejadas de percibir mas intereses de $
1.267'870.955. || La utilidad se proyecta para estos dos afios, tomando en cuenta que el plazo del
contrato de arrendamiento suscrito entre la E.S.E. POL. SALAVARRIETA y la FUNDACION
CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO ROCHA ALVIRA, era por tres afios y concluia el dia 10
de enero de 2010. || Por otro lado, el perito al absolver la pregunta relacionada con las utilidades
dejadas de percibir, en el periodo de suspension total de operaciones, comprendido entre el 10 de
enero de 2008 y 31 de octubre del mismo afio, es decir haciendo una discriminacion de las cifras
anteriormente sefialadas para este afio, concreta dicho valor en la suma de $326'217.044. (Respuesta
a Pregunta No. 6 del Cuestionario Adicional y Cuadro No. 9).
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Resalta, refiriendose a los costos y gastos del desalojo, asi como a los costos y
gastos para las adecuaciones respectivas, que el dictamen pericial determina y
concreta las cifras con base en la verificacion que hizo de los libros de contabilidad

de la Fundacion demandante, asi como de los soportes que determinan los mismos.

Agrega que los costos y gastos del desalojo no solamente son los del trasteo
intempestivo de los activos, pues, por el contrario, tal y como pudo acreditarse en el
proceso a través del dictamen, el desalojo efectuado el dia 28 de diciembre de 2007
trajo como consecuencia directa la paralisis en un 100% las actividades de la
Fundacién demandante, sin oportunidad alguna de tener ingresos. Por lo anterior,
concluyé el perito que los costos y gastos comprendidos entre el 29 de diciembre de
2007 y el 31 de octubre de 2008 correspondian a los costos y gastos de desalojo,
cuyo valor real calculado, constatado y verificado ascendié a la suma de
$255.665.356°; asi mismo, el experto constatd y determind como costos y gastos de
adecuacion para la reiniciacion de la actividad los que corresponden al periodo
comprendido entre el 1° de noviembre de 2008 y el 31 de diciembre del mismo afio, y

ascendieron a la suma de $260.572.646".

Sefala que en el dictamen se calculé el lucro cesante a 31 de diciembre de 2009 de
las cifras que se concretaron y certificaron por concepto de costos y gastos que
ocasion0 el desalojo, asi como los relacionados con la adecuacién para reiniciar
actividades, lo que arroja un valor de $53.348.390 y de $37.249.857,

respectivamente.

Afirma que el balance de prueba que se aporté no es un balance provisional o

temporal, y que éste refleja informacion contable definitiva y consistente con el

6 Aduce en este aparte del recurso que, “[...] a pesar del cierre, la demandante debié seguir
cumpliendo con sus obligaciones laborales, comerciales, bancarias, entre otras, y efectuar la
busqueda de nuevos clientes, el arriendo de un nuevo sitio con un plazo relativamente largo [...]
adicionalmente debid recuperar la cartera para poder honrar sus compromisos y pagar los pasivos
contraidos con los proveedores, los empleados, los parafiscales y todos los terceros en general,
negociar con los empleados nuevas condiciones mientras se reinician labores, conservar los
inventarios de los medicamentos que ha adquirido para el ejercicio de su actividad, tomar los activos
productivos que le quedan inmovilizados, los cuales se deben seguir depreciado, amortizando los
gastos de constitucion y todos los activos diferidos como lo determina el principio contable de negocio
en marcha establecido en el decreto 2649 de 1993, y dando continuidad al personal administrativo
necesario para lograr la reapertura y continuar llevando la contabilidad y cumpliendo sus obligaciones
tributarias.”

7 Apunta que, una vez efectuados los estudios de rigor y establecida la viabilidad de recuperar el
espacio que la Fundacion tenia en el mercado, se determiné su reapertura y se produjo el traslado a
otras instalaciones, incurriéndose en consecuencia en una serie de gastos que incluyeron la
adecuacion de sitio y de los aparatos médicos.
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balance general y el estado de pérdidas y ganancias del periodo respectivo. Advierte
gue, adicionalmente a los estados financieros de propdsito general, el auxiliar de la
justicia adjunt6é los balances de prueba, los listados de movimiento de algunas
cuentas en particular, asi como algunas facturas de ingreso y facturas de pago para
soportar las areas que habian cubierto su dictamen, de suerte que el criterio utilizado
para la toma de la informacién fue el adecuado de acuerdo a las exigencias del rigor

cientifico.

Precisa que el costo de oportunidad es un perjuicio que en nada se refiere a las
utiidades dejadas de percibir, pues constituye la pérdida de oportunidad para
obtener un lucro licito fruto de su actividad, de su posicionamiento en el mercado, de
la trayectoria comercial adquirida, etc., y esta calculado, a partir de ejercicios de
matematica financiera y las formulas explicadas y detalladas, en la suma la suma de
$2.784.139.154.

Estima, en este mismo aparte, que el Tribunal incurre en dos errores: (i) considerar
gue se trata de las mismas utilidades que habian sido cuantificadas, cuando en
verdad la proyeccion de la pérdida de oportunidad econdémica se hace para los afios
2010 y 2011, en los cuales ya habia cesado el plazo inicial acordado en el contrato
de arrendamiento suscrito entre las partes y que finalizaba de haberse ejecutado
normalmente en el mes de enero de 2010; y (ii) insistir que no existe prueba de que
la Fundacion demandante “no hubiese podido continuar con la ejecucién de los

contratos que estaba desarrollando’.

Destaca, igualmente, que las circunstancias de hecho relacionadas con los perjuicios
derivados del injusto desalojo a la demandante no sélo se acreditan con el dictamen
pericial, sino con otros medios de prueba que obran en el plenario dirigidos a
demostrar que el objeto social de la Fundacion Cardiovascular del Tolima se vio
dramaticamente truncado con el intempestivo y abusivo desalojo de las instalaciones
gue venia ocupando en el ala occidental de la Clinica Manuel E. Patarroyo. Entre
tales pruebas, relaciona los testimonios de Juan Manuel Corral Higuera, Ximena
Juana Lozano Beltran, Clara Ovalle, Maria Ximena Suscun y Naidl Alvarez, asi
como certificaciones de los montos de facturacion y documentos contables de la

Fundacién.
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Finalmente, solicita que sea condenada en costas la demandada, teniendo en cuenta
su actitud obstinada, asi como la gravedad, prolongacion e importancia del perjuicio

causado.

3.2. De la parte demandada

La parte demandada solicita que se revoque parcialmente y Unicamente en lo

desfavorable la sentencia apelada, con fundamento en los siguientes argumentos:

(i) “Error sobre la supuesta no aplicacion del Decreto 2211 de 2004, norma en que se
sustento la entidad demandada”.

Sefala que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca concluyé que el Decreto
2211 de 2004, norma en que se fundamentd la entidad demandada, no era aplicable,
puesto que segun el articulo 1° de dicho Decreto, la toma de posesién -figura
invocada por la parte demandada como sustento de la decision que se acusa- es una
medida previa a la orden de liquidacion de la entidad respectiva, y en el presente
caso se ordend primero la liquidacion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta mediante el
Decreto 2866 de 2007 y posteriormente se dispuso la toma de posesion a través del
acto acusado y, en cumplimiento del mismo, se produjo el "desalojo" de la Fundacion
del inmueble que ocupaba; es decir, que la toma de posesion a la que se alude no

fue previa a la liquidacién, como lo dispone la norma.

Advierte que en la demanda no se presentd el cargo de inaplicaciéon del Decreto
2211 de 2004, circunstancia que entrafia, no solo un irrespeto a los claros limites que
tiene el Juez al interpretar la demanda establecidos en el articulo 2, 305 y 306 del
Caodigo de Procedimiento Civil, sino una grave violacion al derecho fundamental al
debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Estima que el Tribunal erré al considerar que el Decreto 2211 de 2004, norma en que
se fundamento la entidad demandada, no era aplicable, puesto que desconocié la
remision normativa efectuada expresamente en los articulos 2° del Decreto 2866 de
2007 y 1° del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 del 2006,
remision que permite sefialar que en la liquidacion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta

son aplicables las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema Financiero y las
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normas que lo desarrollan, modifican o complementan, dentro de las cuales se

encuentra precisamente el decreto 2211 citado.

Aduce que el asunto relativo a las medidas preventivas obligatorias propias de la
toma de posesion y por ende de la liquidacion forzosa administrativa no esta previsto
en las normas que rigen los procesos de liquidacion de las entidades publicas, y por
ende es valido aplicar el literal a) del numeral 1° del articulo 1° del Decreto 2211 de
2004, conforme a la remision efectuada en los articulos 16 y 17 ibidem, siendo por
ello que en la resolucibn demandada se dispuso expresa y exclusivamente “dar
cumplimiento” al Decreto 2866 de 2007, mediante: a) la ejecucion de la “foma de
posesion” en el ala occidental del 4° piso de la UH-MEP de propiedad de la E.S.E.
Policarpa Salavarrieta intervenida con fines liquidatorios por el Presidente de la
Republica mediante el citado Decreto 2866 de 2007; b) el levantamiento del
inventario de los activos de la E.S.E. en liquidacion que se encontraran en esa area

de la UH-MEP, y c) la imposicién de los respectivos sellos.

Asegura que, aunque por regla general la toma de posesién es una medida previa a
la liquidacion, en algunas situaciones de crisis empresarial se impone primero la
adopcion directa de la liquidacion, como se dispuso a través del Decreto 2866 de
2007 para el caso de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta. En estos eventos -continta- el
articulo 16 del Decreto 2211 de 2004 autoriza que a la liquidacion forzosa
administrativa le sean aplicables las disposiciones previstas en dicho decreto para la
toma de posesion, en particular, las referidas a los efectos y a las medidas
preventivas obligatorias propias de ésta, entre ellas, las relacionadas con la
‘inmediata guarda de los bienes de la institucion financiera intervenida y la
colocacion de sellos y demas seguridades indispensables”, prevista en el literal a) del
numeral 1° del articulo 1° ibidem, medidas que, a su juicio, se encuentran en armonia
con los deberes del Liquidador establecidos en Ley 1105 de 2006 (articulo 6°,
literales b y f) y en el Decreto 2866 de 2007 (articulo 5°, literales b y g), y con la
obligacion legal de éste de adelantar y ejecutar bajo su inmediata direccion y
responsabilidad el procedimiento de liquidacion, tramite en el que se destaca la toma

de posesion de los bienes y haberes de la entidad intervenida.

Aclara que mediante la Resolucion 000280 del 26 de diciembre de 2007 el Liquidador
solamente ejercié una accion administrativa consistente en la ejecucion de la medida

de liquidacion forzosa administrativa de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta y la
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consecuente toma de posesion de sus bienes y haberes ordenadas por el Presidente
de la Republica, ejecucion que se materializa a través de “medidas preventivas
obligatorias” fisicas, tales como la colocacion de sellos y deméas seguridades
indispensables para asegurar la inmediata guarda de los bienes que integran la masa
de la liquidacion, medidas entre las cuales también se destaca la accion fisica del

levantamiento del inventario de los activos de la E.S.E. en liquidacion.

(i) “Error sobre la supuesta dicotomia y distincion entre la toma de posesion ‘juridica”

bEE

y toma de posesion “fisica™.

Afirma que el Tribunal dictamind, sin que el Legislador lo tenga establecido, que el
Decreto 2211 de 2004 alude solamente a la toma de posesion juridica, que implica el
control de los negocios y actividades desarrollados por la entidad que es objeto de la
medida, y que en consecuencia esta norma no constituye el fundamento para una

toma de posesion fisica.

Aduce, en ese orden, que la posesion es una institucion que siempre hace referencia
a actos materiales, de forma tal que la ejecucién de la medida de liquidacién forzosa
administrativa y la consecuente toma de posesion de los bienes y haberes de la
entidad intervenida con fines liquidatorios se materializa a través de “medidas
preventivas obligatorias”, fisicas, tales como la colocacién de sellos y demas
seguridades indispensables para asegurar la inmediata guarda de los bienes que
integran la masa de la liquidacién, asi como el levantamiento del inventario de los
activos de la entidad intervenida y disuelta. Y agrega que estos actos fisicos, por mas
gue se asemejen a los desplegados por un Juez de la Republica o un inspector de
Policia al ejecutar la restitucion de un inmueble, nunca podran calificarse desde el

punto vista estrictamente legal como un “desalojo”.

(iii) “Error de incongruencia por desconocimiento de los articulos 2° y 305 del Cédigo
de Procedimiento Civil que imponen al juez el deber legal de pronunciarse sobre
todas las excepciones propuestas”.

Indica que el Tribunal omitid pronunciarse sobre la totalidad de las excepciones que
se propusieron en la contestacion de la demanda, tal y como lo imponen los articulos
2y 305 del C.P.C.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA Y POSICION
DEL MINISTERIO PUBLICO
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La parte actora reitera los argumentos esgrimidos en el recurso de apelacion

interpuesto contra la sentencia de primera instancia.

La parte demandada se remite a los fundamentos del recurso de apelaciéon que

presento contra el fallo del Tribunal.

Ademas, sefiala que, dentro del régimen legal especial que rige el proceso
liquidatorio de las EPS privadas y publicas y de las ESE, se encuentra el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y las normas que lo adicionen o modifiquen, entre
ellas, el Decreto 2211 de 2004.

Advierte, de otro lado, que el Tribunal desconocié que el acto acusado “no se ejecutd
con decisiones y acciones unilaterales de la entidad publica, sino que hubo una
concertacion y acuerdo”, como consta en el acta vista a folio 199 del expediente, por

lo que no puede decidirse que existidé un “desalojo”.

Aduce que “se encuentra acreditada la existencia de un pleito pendiente que tiene
por objeto la misma pretension por la terminacion del contrato como efecto de la
liquidacién”, pues las pretensiones del presente proceso son las mismas que se
elevaron en el proceso de controversias contractuales con radicado nimero 2007-
00709. Al respecto, sefiala que se formula la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la Resolucién 280 de 2007, “[...] pretendiéndose con ésta que se
decrete la ilegalidad de la orden de terminacion del contrato de arrendamiento 003-
2007, y que, como producto de la misma, se condene en el restablecimiento de sus
derechos, pagandose los perjuicios causados por el lucro cesante y [el] dafio
emergente producto de la terminacion anticipada del contrato”.

Finalmente, considera que el dictamen pericial carece de soportes documentales
idoneos, y que los testimonios rendidos no son conducentes para determinar la

legalidad del acto demandado ni determinar el eventual restablecimiento del derecho.

El Ministerio Publico guardo silencio.

V.- CONSIDERACIONES
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5.1. EL ACTO ACUSADO

En este proceso se pretende la nulidad de la Resolucion nimero 000280 de 26 de
diciembre de 2007, expedida por la apoderada general de la liquidadora de la E.S.E.
Policarpa Salavarrieta en Liquidacion, “Mediante la cual se da cumplimiento al
Decreto 2866 de 2007 y se ordena la toma de posesion de un inmueble de propiedad
de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO POLICARPA SALAVARRIETA EN
LIQUIDACION”.

El texto del acto acusado es el siguiente:

“RESOLUCION 000280
26 DIC 2007

Mediante la cual se da cumplimiento al Decreto 2866 de 2007 y se ordena la
toma de posesion de un inmueble de propiedad de la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO POLICARPA SALAVARRIETA EN LIQUIDACION.

El Apoderado General del Liquidador de la ESE POLICARPA SALAVARRIETA
EN LIQUIDACION.

En ejercicio de las facultades legales conferidas especialmente por el Decreto
2866 del 27 de julio de 2007, el Decreto Ley 254 de 2000, la Ley 1105 de 2006,
y las normas aplicables a la liquidacién forzosa administrativa de entidades
financieras, entre las que se encuentran el Decreto-Ley 663 de 1993, la Ley 510
de 1999, el Decreto 2211 de 2004

y

CONSIDERANDO:

Que mediante el Decreto 2866 del 27 de Julio de 2007, el Gobierno Nacional
ordend la supresiéon y liquidacion de la Empresa Social del Estado Policarpa
Salavarrieta, cuyo régimen se encuentra contenido en las disposiciones del
Decreto Ley 254 de 2000 y la Ley 1105 de 2006, y las normas aplicables a la
liquidacion forzosa administrativa de entidades financieras, entre las que se
encuentran el Decreto-Ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2211
de 2004.

[..]

Que de conformidad con el Articulo 6 de la Ley 1105 de 2006 (Literal by f) y el
Articulo 5° del Decreto 2866 del 27 de julio de 2007 (Literales b y g), son
funciones del liquidador 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 y ejecutar los actos que tiendan a facilitar la
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preparacion y realizacion de una liquidacion rapida y efectiva.

Que del mismo modo en cumplimiento del articulo 23 del Decreto Ley 254 de
2000, los dias 05 y 19 de agosto de 2007, se publicaron avisos emplazatorios
en el diario EL TIEMPO, de circulacion nacional, en el cual se indicé:

“l...] 3. Que, para este efecto, las reclamaciones y la devolucién de los
activos de la liquidada por parte de quienes los detentan, SOLAMENTE se
recibiran en el DOMICILIO UNICO de la ESE POLICARPA
SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, situado en la Carrera 8 No. 66-07 de
la ciudad de Bogota D.C.

[...] 12. Que se advierte a los secuestres, auxiliares de la justicia y demas
funcionarios que tengan activos de la entidad en liquidacion, que deben
proceder de inmediato a entregarlos Unicamente al Liquidador. [...]”

Que el Articulo 3° del Decreto 2866 de 2007, establece que “Como efecto de la
liquidacion, aqui ordenada, la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta
en Liquidacién, no podra iniciar nuevas actividades en desarrollo de su objeto
social, por lo tanto, conservard su capacidad juridica Unicamente para realizar
actos, operaciones y contratos necesarios en orden a efectuar su pronta
liquidacion.

En todo caso, la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta en
Liguidacién adelantara, prioritariamente, las acciones que permitan garantizar la
terminacion de procesos de atencion a pacientes hospitalizados o el traslado de
los mismos, en condiciones de seguridad, a las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud que determine el Instituto de Seguros Sociales, las
Entidades Administradoras de Planes de Beneficios a las cuales estén afiliados,
o a las que informen las Direcciones Territoriales de Salud en caso de existir
contrato de prestacion de servicios con estas entidades. Para tal efecto podra
celebrar contratos de administraciéon u operacion”.

Que a su turno, el paragrafo 2 del Articulo 10° del Decreto 2866 de 2007, indica
“Mientras se realiza la venta de los bienes muebles y de los inmuebles de las
Unidades Hospitalarias Manuel Elkin Patarroyo (Ibagué - Tolima) y Carlos Hugo
Estrada (Villavicencio - Meta) de la Empresa Social del Estado Policarpa
Salavarrieta, y con el fin de garantizar la continuidad de la prestacion del
servicio publico de salud, de conformidad con lo consagrado en el articulo 49 de
la Constitucién Politica, el Liquidador debera celebrar, de manera inmediata con
una entidad puablica nacional especializada del sector, un contrato de
administracion u operacion el cual se mantendra vigente hasta tanto se efectlue
Su enajenacion.”

Que el dia 28 de Julio de 2007, se celebré6 el “CONVENIO ENTRE LA
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO POLICARPA SALAVARRIETA EN
LIQUIDACION Y CAPRECOM INSTITUCION PRESTADORA DE SERVICIOS
DE SALUD, PARA LA OPERACION DE UNIDADES HOSPITALARIAS Y
CENTRO DE ATENCION AMBULATORIA “CAA’, por el cual “PRIMERO: A
partir del dia 28 de julio de 2007, la IPS CAPRECOM, asume la administracion
y operacion de las Unidades Hospitalarias y los Centros de Atencion
Ambulatoria que se relacionan en el anexo numero 1, de acuerdo con las
posibilidades de prestacion de servicios de salud que le permitan las
instalaciones, equipamiento e insumos que recibe, sin perjuicio del personal que
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requiera conforme a lo sefialado en el numeral tercero del presente convenio”,
dentro de las cuales se encuentra la UNIDAD HOSPITALARIA MANUEL
ELKIN PATARROYO (Ibagué - Tolima).

Que con anterioridad a la entrada en liquidacion de la ESE POLICARPA
SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, se celebro el contrato de arrendamiento
No NC-003 el dia 11 de Enero de 2007 con la FUNDACION
CARDIOVASCULAR SEVERO ROCHA ALVIRA, contrato de arrendamiento
cuyo objeto era: “PRIMERA: OBJETO.- La EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
POLICARPA SALAVARRIETA entrega en calidad de arrendamiento al
ARRENDATARIO un area dentro de las instalaciones de la CLINICA MANUEL
ELKIN PATARROYO, la cual se encuentra ubicada en la Cra. 5° Calle 58
Esquina, de la Ciudad de lbagué. El area entregada en arrendamiento
corresponde al ala occidental del 4° piso, una extension aproximada de 756
Mts2”. Dicho contrato, sefialé en su clausula segunda que: “El inmueble objeto
del presente contrato ser4d destinado exclusivamente a realizar los
procedimientos de HEMODINAM1A, CIRUGIA CARDIOVASCULAR,
INTERVENCIONISMO CARDIOVASCULAR Y NEUROLOGICO,
REHABILITACION CARDIACA y las demas actividades inherentes al mismo, y
al objeto social del ARRENDATARIO. PARAGRAFO: El arrendador (sic) se
compromete a prestar los servicios para los cuales destina el inmueble dentro
de los estandares de calidad establecidos en la Ley y teniendo como referente
la plataforma estratégica del arrendador, que manifiesta conocer”.

Que frente a dicho contrato, la Apoderada General del Liquidador sefalé en
comunicaciéon del 16 de Agosto de 2007, enviada el 21 de Agosto de 2007, via
fax, que se daba por terminada la relacion civil y comercial, en la siguiente
manera:

“[...] Del mismo modo y conforme al articulo 10° le corresponde al
Liguidador enajenar los activos cumpliendo con lo establecido en los
articulos 30 y 31 del Decreto Ley 254 de 2000, modificados por los
articulos 16 y 17 de la Ley 1105 de 2006, respectivamente, agregando que
mientras se realiza la venta de los bienes muebles y de los inmuebles, de
entre otras, la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo (Ibagué) y con
el fin de garantizar la continuidad de la prestacion del servicio publico de
salud, el Liquidador debe celebrar de manera inmediata con una
entidad publica nacional especializada del sector, contrato de
administracion u operacién el cual se mantendra vigente hasta tanto
se efectle su enajenacion.

Asi mismo, conforme al articulo 22 del Decreto 2211 de 2004, desde el
inicio del proceso liquidatorio el Liquidador podra poner fin unilateralmente
a los contratos de cualquier indole existentes al momento de la adopcion
de la medida (Para el presente caso la orden de supresion y liquidacién
emitida por el Gobierno Nacional) que no sean necesarios para la
liguidacion de la entidad.

En cumplimiento de estas disposiciones, a través del convenio
interadministrativo para la operacion de Unidades Hospitalarias y Centros
de Atencion Ambulatoria "CAA", suscrito con CAPRECOM el 28 de Julio
de 2007, se le entrego la totalidad de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin
Patarroyo, en desarrollo de lo previsto en el paragrafo 2° del articulo 10°
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del Decreto 2866 de 2007, lo cual imposibilita la ejecucion del contrato No
NC 003 del 11 de Enero de 2007, por contravenir lo expuesto en el
régimen especial que regula la liquidacion del Empresa Social del Estado
Policarpa Salavarrieta En Liquidacion, y atendiendo la facultad establecida
por el articulo 22 del Decreto 2211 de 2004, le manifiesto que la ESE
POLICARPA SALAVARRIETA EN LIQUIDACION ha determinado dar por
terminado el contrato de arrendamiento No NC.003 del 11 de Enero de
2007, a partir del 21 de agosto de 2007.

Finalmente y atendiendo las clausulas novena (adecuaciones locativas) y
vigésima primera (liquidacion), la determinacion de valores adeudados a la
sociedad que usted representa, si a ello hubiere lugar, especialmente,
sobre las adecuaciones locativas tendientes a cumplir con los requisitos
de habilitacion para los servicios a prestar, se realizaran de conformidad
con las reglas que rigen el proceso de liquidacion, previa la auditoria
integral que debe realizar la entidad en liquidacién, por lo que debe
presentar reclamacion dentro del término del emplazamiento, de
conformidad con los articulos 23 de la Ley 1105 de 2006 y 24 del Decreto
2211 de 2004, diligenciando el formulario disefiado para tal efecto el cual
esta disponible en la pagina web de la entidad, hasta el dia 19 de
Septiembre de 2007, razon por la cual le sugiero estar en permanente
contacto con la ESE PS a travées de la pagina web:
www.esepolicarpa.gov.co 0 en los teléfonos 3125114, 3477695, 3477674,
3125061, 3125104 y 3477684.”

Que la Fundacién Cardiovascular Severo Rocha Alvira, intentd acciéon de tutela
para la proteccion de los derechos fundamentales al trabajo y al debido
proceso, como vinculo para garantizar el derecho fundamental a la salud y la
seguridad social, en conexidad con la vida y la integridad personal de la
paciente Fabiola Norefia, la cual fue desatada en primera instancia por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ibagué (Tolima), mediante sentencia del
10 de septiembre de 2007, en el cual resolvio: " I-) NEGAR EL AMPARO DE
TUTELA, invocando por intermedio por LUZ ADRIANA PRADA CUBILLOS, en
calidad de representante de la FUNDACION CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA
SEVERO ROCHA ALVIRA, contra la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
POLICARPA SALAVARRIETA EN LIQUIDACION, CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE COMUNICACIONES "CAPRECOM" Y SALUD SOLIDARIA,
representadas en su orden por los Doctores MARTHA CECILIA DIAZ
FIGUEROA, PEDRO JOAQUIN SUSUNAGA Y SONIA CASTRO, por lo
expuesto en el presente proveido”, la cual fue confirmada mediante sentencia
del 22 de octubre de 2007 del Tribunal Superior Sala Laboral, revocando
anicamente el numeral Il de la sentencia mencionada, dejando incolume la
decision de negar el amparo constitucional.

Que teniendo en cuenta que la FUNDACION SEVERO ROCHA ALVIRA ha
continuado prestando ilegalmente servicios médico asistenciales en el ala
occidental del cuarto piso de la UNIDAD HOSPITALARIA MANUEL ELKIN
PATARROYO (lbagué - Tolima) contraviniendo el Decreto 2866 de 2007 y que
igualmente el contrato suscrito con dicha entidad se encuentra legalmente
terminado, es menester tomar posesion del &rea ocupada irregularmente por
dicha entidad y dar cumplimiento a lo dispuesto a las normas especiales que
regulan la liquidacion de la ESE EN LIQUIDACION vy en particular al Decreto
2866 de 2007, realizando igualmente el levantamiento del inventario de activos
e imponiendo los correspondientes sellos en el area sefialada.
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En mérito de lo expuesto, el Apoderado General del Liquidador de la ESE
POLICARPA SALAVARRIETA

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Dar cumplimiento al Decreto 2866 de 2006, y en
consecuencia, TOMAR POSESION del ala occidental del cuarto piso de la
UNIDAD HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de la medida adoptada, realizar el
levantamiento del inventario de los activos que se encuentran en el ala
occidental de la UNIDAD HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO, e
imponer los respectivos sellos en los mencionados activos y areas de dicha
unidad hospitalaria.

ARTICULO TERCERO: EIl presente acto administrativo rige a partir de su
expedicion. La presente Resolucion se fijara en lugares publicos de la UNIDAD
HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO (lbagué - Tolima).

ARTICULO CUARTO: Conforme al Articulo 49 del C.C.A., no procede el
recurso_contra los actos de ejecucion.” (Mayusculas sostenidas, negrillas y
cursivas del texto original; subrayas agregadas por la Sala)

5.2. CUESTION PREVIA: LA NATURALEZA DEL ACTO ACUSADO

En consideracion a que en el texto de la resolucion acusada se sefiala expresamente
(i) que su objeto es dar cumplimiento al Decreto 2866 de 2007 y, en consecuencia,
tomar posesion de un inmueble de propiedad de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
liquidacion, y (ii) que se trata de un acto de ejecucién respecto del cual no proceden
recursos, debe la Sala, como cuestion previa, referirse a la naturaleza juridica del
acto demandado, en orden a establecer si se trata de un acto con dicho contenido y
alcance y, en consecuencia, a determinar si es pasible de ser enjuiciado ante la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

5.2.1. A efectos de resolver lo anterior, es pertinente recordar que, de acuerdo con el

Cadigo Contencioso Administrativo®, son susceptibles de control de legalidad ante la

8 En el inciso final del articulo 50 del C.C.A. se prevé que “Son actos definitivos, que ponen fin a una
actuacion administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de
tramite pondran fin a una actuacién cuando hagan imposible continuarla”. Por su parte, en el articulo
135 ibidem, se dispone lo siguiente: “La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular,
gue ponga término a un proceso administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar
previamente la via gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio negativo. || El silencio
negativo, en relacion con la primera peticién también agota la via gubernativa. || Sin embargo, si las
autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, los
interesados podran demandar directamente los correspondientes actos.”
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jurisdiccion de lo contencioso administrativo los actos administrativos definitivos
producto de la conclusion de una actuacion administrativa, que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, o los actos de tramite que hacen imposible la

continuacion de esa actuacion.

Es decir, son objeto de control jurisdiccional unicamente (i) los actos definitivos, que
deciden directa o indirectamente el fondo de una actuacion, en cuanto que contienen
la manifestacion unilateral de voluntad que una autoridad publica expresa en ejercicio
de la funcién administrativa, bien sea para crear, modificar o extinguir una situacién

juridica, o (ii) aquellos actos que hacen imposible continuar con tal actuacion.

Por el contrario, los actos de ejecucion, aunque también son unilaterales y expedidos
en ejercicio de esa misma funcién, no crean, modifican o extinguen situacion juridica
alguna, en tanto que el efecto juridico lo produce el acto objeto de ejecucién. Los
actos de ejecucion, en sintesis, plasman en el mundo material o juridico, segun sea
el caso, el contenido de otro acto, dandole efectividad real y cierta. Por consiguiente,

por regla general, no son susceptibles de control jurisdiccional.

En efecto, los actos de ejecucion de una decision judicial o administrativa se
encuentran excluidos de dicho control, toda vez que a través de ellos no se decide
definitivamente una actuacién, pues sélo son expedidos en orden a materializar o
ejecutar esas decisiones. Sin embargo, conforme lo ha precisado la jurisprudencia de
esta Corporacion®, si el supuesto “acto de ejecucion” excede, parcial o totalmente, lo
dispuesto en la sentencia o en el acto administrativo ejecutado, es procedente que su
legalidad sea examinada por el juez contencioso administrativo, al haberse creado,
modificado o extinguido una situacion juridica diferente y, por ende, al haberse

generado un verdadero acto administrativo.

En este contexto, en orden a determinar si un acto de ejecucion es 0 no susceptible
de control jurisdiccional, debera analizarse si las determinaciones adoptadas en él
tienen la virtualidad de constituir una situacion juridica nueva, que excede el alcance
l6gico de lo dispuesto en la sentencia o en el acto ejecutado, o si, por el contrario, el
contenido del acto corresponde a la consecuencia natural y propia de aquello a lo

9 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, auto de 26 de septiembre de 2013, proferido en el expediente
con radicado niumero 68001 2333 000 2013 00296 01 (20212), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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que se da cumplimiento®.

5.2.2. En este asunto, como antes se dijo, se solicita la nulidad de la Resolucién
namero 000280 de 26 de diciembre de 2007, expedida por la apoderada general de
la liquidadora de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacién, “Mediante la cual se
da cumplimiento al Decreto 2866 de 2007 y se ordena la toma de posesion de un
inmueble de propiedad de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO POLICARPA
SALAVARRIETA EN LIQUIDACION”.

Pues bien, el Presidente de la Republica, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales!?, expidi6 el Decreto 2866 de 27 de julio de 2007, “por el
cual se suprime la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta y se ordena su
liquidacion”. Para la expedicion de este decreto, segun consta en su texto, se

tuvieron en cuenta los siguientes considerandos:

e Que la E.S.E. Policarpa Salavarrieta fue creada mediante el Decreto Ley 1750
del 2003 como una categoria especial de entidad publica descentralizada del
nivel nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio, adscrita al Ministerio de la Proteccion Social, que tiene por objeto la
prestacion de los servicios de salud, como servicio publico esencial a cargo
del Estado o como parte del servicio publico de la seguridad social, en los
términos del articulo 194 de la Ley 100 de 1993;

¢ Que las evaluaciones de la gestion administrativa de la entidad aconsejan su
supresiont?;

e Que la Contraloria General de la Republica, en el Informe de Auditoria
Gubernamental con Enfoque Integral, para la vigencia fiscal 2005, no feneci6
la cuenta de esta empresa, clasificandola en este afio con un indicador A33,
correspondiente a negativa desfavorable, conceptuando que la gestion y
resultados de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en sus areas, procesos y
actividades auditadas es desfavorable, y que no logré desarrollar su gestiéon

de manera eficiente ni logré alcanzar sus objetivos y metas de manera eficaz,

10 Consejo de Estado, Seccion Primera, auto de 30 de mayo de 2019, proferido en el proceso con
radicado nimero 25000 23 41 000 2015 01189 01, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez.

11 Se invocan los articulos 189 numeral 15 de la C.P., 52 de la Ley 489 de 1998, y el Decreto Ley 254
de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006.

12 Estudio de evaluacion técnica realizado por el Gobierno Nacional a la E.S.E. Policarpa Salavarrieta;
evaluacion realizada por la EPS del Instituto de Seguros Sociales respecto de la calidad de los
servicios prestados por la citada E.S.E., y estudio técnico en materia de prestacién de servicios.
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sefalando que la evaluacion del sistema de control interno se ubicé en riesgo
alto, lo que no brinda confiabilidad a la organizacién para el manejo de los
recursos para lograr sus objetivos y resultados;

e Que la Revisoria Fiscal en su informe al cierre de la vigencia 2006, emite
opinion adversa sobre los estados financieros de la Empresa Social del
Estado Policarpa Salavarrieta, debido a multiples problemas en la captura y
procesamiento de la informacion contable y financiera y a la falta de
depuracion de los estados contables; asi, segun el concepto emitido por la
revisoria fiscal, dichos estados, de acuerdo con los principios de contabilidad
generalmente aceptados y el plan general de contabilidad publica, no reflejan
razonablemente la situacion financiera de la empresa ni el resultado de los
estados de actividad econémica y social;

e Que el numeral 15 del articulo 189 de la Constitucion Politica sefiala como
atribucion del Presidente de la Republica la de suprimir o fusionar entidades u
organismos administrativos nacionales de acuerdo con la ley;

e Que el articulo 52 de la Ley 489 de 1998, establece que el Presidente de la
Republica podra suprimir o disponer la disolucion y consiguiente liquidacion de
entidades y organismos administrativos del orden nacional, previstos en el
articulo 38 de la citada ley, cuando los resultados de las evaluaciones de la
gestion administrativa, efectuados por el Gobierno Nacional asi lo aconsejen,
o0 cuando se concluya por la utilizacion de los indicadores de gestion vy
eficiencia que emplean los organismos de control y los resultados por ellos
obtenidos cada afio; y esa situacion se presenta en la E.S.E. Policarpa
Salavarrieta, por lo que incumple con los objetivos sefalados en el acto de
creacion y pierde asi su razén de ser;

e Que para asegurar el cumplimiento de la obligacion constitucional de
garantizar la prestacion de servicios de salud de la poblacién de los diferentes
regimenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se deben
adoptar las medidas necesarias respecto de los bienes muebles y de los
inmuebles donde operan las Unidades Hospitalarias: Manuel Elkin
Patarroyo (Ibagué -Tolima) y Carlos Hugo Estrada (Villavicencio - Meta), para

gue con dichos bienes se continte prestando el servicio de salud.

Atendiendo a los considerandos atras referidos, en el Capitulo | del Decreto 2866 de
2007, denominado “Supresion y liquidacion”, y que comprende los articulos 1 a 3, se

dispuso lo siguiente: En el articulo 1° del se suprime la Empresa Social del Estado
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Policarpa Salavarrieta, sefalandose que, para todos los efectos, utilizara la
denominacion “Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta en Liquidacion”. Y
se dispone que, en consecuencia, a partir de la vigencia del decreto, dicha
entidad entrard en proceso de liquidacién, el cual debera concluir a méas tardar en
un plazo de un (1) afo, el cual podra ser prorrogado por el Gobierno Nacional,

mediante acto administrativo debidamente motivado.

En el articulo 2° ibidem se prevé que, 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 liquidacién de la Empresa Social del Estado
Policarpa Salavarrieta, se sometera a las disposiciones del Decreto Ley 254 de 2000
y la Ley 1105 de 2006, las normas que lo modifiquen, sustituyan o reglamenten, y a

las especiales del Decreto 2866 de 2007.

A su turno, en el articulo 3° del Decreto 2866 se establece la “Prohibicion para iniciar
nuevas actividades”, disponiéndose que, como efecto de la liquidacion ordenada en
este acto, la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacién no podra iniciar nuevas
actividades en desarrollo de su objeto social y, por lo tanto, conservara su capacidad
juridica Unicamente para realizar actos, operaciones y contratos necesarios en orden
a efectuar su pronta liquidacion. Y se agrega que, en todo caso, la E.S.E. Policarpa
Salavarrieta en Liquidacion adelantard, prioritariamente, las acciones que permitan
garantizar la terminacion de procesos de atencion a pacientes hospitalizados o el
traslado de los mismos, en condiciones de seguridad, a las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud que determine el Instituto de Seguros Sociales, las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios a las cuales estén afiliados, o a las que
informen las Direcciones Territoriales de Salud en caso de existir contrato de
prestacion de servicios con estas entidades. Para tal efecto podra celebrar contratos

de administracion u operacion.

En el Capitulo Il, denominado “Del érgano de direccion de la liquidacion”, se regulan
la direccion de la liquidacion (art. 4), las funciones del liquidador (art. 5), los actos del
liquidador (art. 6), los inventarios (art. 7), el avalto de bienes (art. 8), el revisor fiscal
(art. 9), la enajenacion de activos (art. 10), y los bienes excluidos de la masa de

liquidacion (art. 11).

En el articulo 6 se prevé que los actos del Liquidador relativos a la aceptacion,
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rechazo, prelacion o calificacion de créditos y en general, los que por su naturaleza
constituyan ejercicio de funciones administrativas, constituyen actos
administrativos y serdn objeto de control por la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo. Y se agrega que contra los actos administrativos del Liquidador
Gnicamente procedera el recurso de reposicion; contra los actos de tramite,
preparatorios, de impulso o ejecucién del procedimiento no procedera recurso

alguno.

De otra parte, en el articulo 10, sobre enajenacion de activos, se dispone que el
Liguidador enajenara los activos cumpliendo con lo establecido en los articulos 30 y
31 del Decreto Ley 254 de 2000, modificados por los articulos 16 y 17 de la Ley 1105
de 2006, respectivamente, y que los activos de las Unidades Hospitalarias Manuel
Elkin Patarroyo (Ibagué - Tolima) y Carlos Hugo Estrada (Villavicencio - Meta) de la
Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta, deberan enajenarse en
condiciones que aseguren la continuidad en la prestacién de los servicios de salud.
En el paragrafo 2° de esta disposicion se sefiala que, mientras se realiza la venta de
los bienes muebles y de los inmuebles de las citadas Unidades Hospitalarias de la
Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta, y con el fin de garantizar la
continuidad de la prestacion del servicio publico de salud, de conformidad con lo
consagrado en el articulo 49 de la Constitucion Politica, el Liguidador debera
celebrar, de manera inmediata con una entidad publica nacional especializada
del sector, un contrato de administracion u operacion, el cual se mantendra vigente

hasta tanto se efectle su enajenacion.

El Capitulo Il del decreto se ocupa de las “disposiciones laborales” (articulos 12 a

16), y el Capitulo IV de las “Obligaciones pensionales” (articulos 17 y 18).

Finalmente, el Capitulo V trata de las “Disposiciones Finales” (articulos 19 a 26) y se
refiere a la masa de liquidacion (art. 19), la contabilidad (art. 20), el inventario de
procesos judiciales y reclamaciones de caracter laboral y contractual (art. 21), la
entrega de historias clinicas (art. 22), las obligaciones especiales de los servidores
publicos de manejo y confianza y responsables de los archivos de la entidad (art. 23),
los efectos de la declaratoria de liquidacion (art. 24), la subrogacion de los contratos
de salud (art. 25), y la vigencia del decreto (art. 26). De acuerdo con esta ultima
disposicion, el Decreto 2866 de 2007 rige a partir de la fecha de su publicacion, la

cual se realizé en el Diario Oficial nimero 46.702 de 27 de julio de 2007.
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Segun se advierte de lo anterior, el Decreto 2866 de 2007 se limita a disponer la
supresion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta y a ordenar que, a partir de su
vigencia, la misma entre en proceso de liquidaciéon y no puede desarrollar
nuevas actividades en desarrollo de su objeto social, sin perjuicio de que,
prioritariamente, adelante las acciones que permitan garantizar la terminacion de los
procesos de atencion a los pacientes hospitalizados o el traslado de los mismos,
para lo cual podra celebrar contratos de administracion u operacion. En armonia con
lo anterior, el decreto se ocupa de establecer el régimen de la liquidacion,
indicando que, dada la naturaleza juridica de dicha entidad, este régimen estara
integrado por las disposiciones del Decreto Ley 254 de 2000 y la Ley 1105 de 2006,
las normas que lo modifiquen, sustituyan o reglamenten, y las especiales del Decreto

2866 de 2007, en las cuales se regulan las materias antes enunciadas.

5.2.3. En este orden de ideas, a partir de la confrontacion del contenido normativo del
Decreto 2866 de 27 de julio de 2007 con las disposiciones de la Resolucion 000280
de 26 de diciembre de 2007, acto acusado, encuentra la Sala que éste no

corresponde en estricto sentido a un acto de ejecucion de aquel.

En efecto, en el decreto citado solo se suprimi6 la E.S.E. Policarpa Salavarrieta y se
orden6 que la misma entre en proceso de liquidacion, y que este procedimiento
administrativo se desarrolle conforme a las normas establecidas en el régimen
juridico antes mencionado, facultdndose al Liquidador para que expida los actos de
tramite, preparatorios, de fondo, y de ejecucién correspondientes en el marco de la
actuacion que alli se ordend, pero no se establecié de forma expresa y directa la
toma de posesion de los bienes de propiedad de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liguidacién, por lo que no es valido afirmar, como lo sostiene la entidad demandada,
que el alcance de la Resolucion 000280 de 2007 sea “dar cumplimiento al Decreto
2866 de 2007 y materializar la toma de posesion ordenada y ejecutada el 27 de julio

de 2007 con la expedicién de ese decreto, que ordend la supresion y liquidaciéon de

la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion™3,

Ademas, aunque en el ultimo de los considerandos del Decreto 2866 de 2007 se
seflala que para asegurar el cumplimiento de la obligaciébn constitucional de

garantizar la prestacién de servicios de salud de la poblacion de los diferentes

13 Folio 8 de la contestacion de la demanda, obrante en cuaderno anexo.
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regimenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se deben adoptar las
medidas necesarias respecto de los bienes muebles y de los inmuebles donde
operan las Unidades Hospitalarias: Manuel Elkin Patarroyo (Ibagué -Tolima) y Carlos
Hugo Estrada (Villavicencio - Meta), para que con dichos bienes se continde
prestando el servicio de salud, no seria dable entender que la resolucion demandada
corresponda a un acto de ejecucion de este postulado, pues la medida que se
ordena expresamente en ese sentido en el decreto es que se celebren contratos de

administracion u operacion de tales bienes.

A lo anterior debe agregarse que, segun se lee en la motivacion del acto demandado,
la toma de posesion alli ordenada fue una medida adoptada en razén a que, a pesar
de los requerimientos efectuados para la devolucién del inmueble, “...] la
FUNDACION SEVERO ROCHA ALVIRA ha continuado prestando ilegalmente
servicios médico asistenciales en el ala occidental del cuarto piso de la UNIDAD
HOSPITALARIA MANUEL ELKIN PATARROYO (Ibagué - Tolima) contraviniendo el
Decreto 2866 de 2007 y que igualmente el contrato suscrito con dicha entidad se
encuentra legalmente terminado /[...]”. Lo anterior pone de manifiesto que la
resolucién censurada no corresponde al cumplimiento de “la toma de posesion
ordenada y ejecutada el 27 de julio de 2007 con la expedicion de ese decreto”, sino a
un acto expedido en ejercicio de funciones administrativas por el Liquidador, en el
marco del procedimiento de liquidacién de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en

Liguidacién, como consecuencia de la situacion antes referida.

Siendo ello asi, es claro que la toma de posesién de uno de los inmuebles de la
E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion es una situacion juridica que se cre6 a
través de la Resolucion acusada, la cual, por ende, es un acto susceptible de control

por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa.

5.3. EL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

Como quiera que la presente instancia se encuentra delimitada rigurosamente por los

términos de las impugnaciones presentadas!4, le corresponde a la Sala determinar,

14 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 350 del C.P.C., el recurso de apelacion tiene por
objeto que el superior estudie la cuestion decidida en la providencia de primer grado y la revoque o
reforme. Este examen debe hacerse a partir de los motivos de inconformidad que se expresen en el
recurso de apelacion, sustentacion que es necesaria, de acuerdo con el articulo 352 ibidem. En el
mismo sentido, el articulo 320 del C.G.P. prevé que el recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados
por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.
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respecto del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, (i) si es cierto
que el cargo de inaplicacion del Decreto 2211 de 2004 no fue propuesto en la
demanda; (ii) si es cierto que el Decreto 2211 de 2004 era aplicable en este asunto y
facultaba al Liquidador de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion para
ordenar la toma de posesion que dispuso en el acto acusado, Yy (iii) si es cierto que
en la sentencia apelada no se resolvieron todas las excepciones propuestas por la
demandada al contestar la demanda. Si se estima que no esta llamado a prosperar el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, debera determinarse, al
resolver el recurso de apelacion formulado por la parte actora, cuales son los
perjuicios que se derivarian del acto acusado y si es cierto que las pruebas que

obran en el expediente acreditan el dafio que dicho acto le ocasiond la parte actora.

5.4. ANALISIS DE LAS IMPUGNACIONES

5.4.1. DE LA PARTE DEMANDADA

5.4.1.1. Fundamentos del recurso

Afirma que en la demanda no se presenté el cargo de inaplicacion del Decreto 2211
de 2004, por lo que el examen de esta acusacion excede los limites que tiene el juez
para interpretar la demanda y vulnera el derecho a la defensa de la parte

demandada.

Con todo, estima que el Tribunal erré al considerar que el Decreto 2211 de 2004,
norma en que se fundamenté la entidad demandada, no era aplicable, puesto que
desconocid la remisién normativa efectuada expresamente en los articulos 2° del
Decreto 2866 de 2007 y 1° del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105
del 2006, remision que permite sefalar que en la liquidacion de la E.S.E. Policarpa
Salavarrieta son aplicables las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y las normas que lo desarrollan, modifican o complementan, dentro de las

cuales se encuentra precisamente el decreto atras citado.

Asegura que, aunque por regla general la toma de posesion es una medida previa a
la liquidacion, en algunas situaciones de crisis empresarial se impone primero la
adopcion directa de la liquidacion, como se dispuso a través del Decreto 2866 de

2007 para el caso de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta. En estos eventos -continua- el
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articulo 16 del Decreto 2211 de 2004 autoriza que a la liquidacion forzosa
administrativa le sean aplicables las disposiciones previstas en dicho decreto para la
toma de posesion, en particular, las referidas a los efectos y a las medidas
preventivas obligatorias propias de ésta, entre ellas, las relacionadas con la
‘inmediata guarda de los bienes de la institucion financiera intervenida y la
colocacion de sellos y demas seguridades indispensables”, prevista en el literal a) del
numeral 1° del articulo 1° ibidem, medidas que, a su juicio, se encuentran en armonia
con los deberes del Liquidador establecidos en Ley 1105 de 2006 (articulo 6°,
literales b y f) y en el Decreto 2866 de 2007 (articulo 5°, literales b y g), y con la
obligacion legal de éste de adelantar y ejecutar bajo su inmediata direccién y
responsabilidad el procedimiento de liquidacion, trdmite en el que se destaca la toma
de posesion de los bienes y haberes de la entidad intervenida.

En ese sentido, a su juicio, mediante la resolucién acusada se ejercid una accion
administrativa consistente en la ejecucion de la medida de liquidacion forzosa
administrativa de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta y la consecuente toma de posesion
de los bienes y haberes de la entidad ordenada por el Presidente de la Republica en
el Decreto 2866 de 2007, la cual se materializa a través de “medidas preventivas
obligatorias”, fisicas, tales como la colocacién de sellos y demas seguridades
indispensables para asegurar la inmediata guarda de los bienes que integran la masa
de la liquidacion, asi como el levantamiento del inventario de los activos de la entidad
intervenida. Estos actos fisicos —agrega- aunque se asemejen a los desplegados por
un Juez de la Republica o un inspector de Policia al ejecutar la restitucion de un
inmueble, no se pueden calificar desde el punto vista estrictamente legal como un

“desalojo”.
Finalmente, aduce que el Tribunal omiti6 pronunciarse sobre la totalidad de las
excepciones que se propusieron en la contestacion de la demanda, tal y como lo

imponen los articulos 2 y 305 del C.P.C.

5.4.1.2. Examen de la Sala

5.4.1.2.1. De cara a los fundamentos del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, advierte la Sala, en primer lugar, que en la demanda si se formuld
el cargo de violacion del articulo 1° del Decreto 2211 de 2004 y a dicha acusacion se

dio respuesta en la contestacion de la demanda por parte de la E.S.E. Policarpa
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Salavarrieta en Liquidacién, segun se puede advertir de los respectivos escritos,
cuyos fundamentos se sintetizaron en los antecedentes de esta providencia, de
forma tal que no puede predicarse violacion alguna del derecho de defensa, como se

aduce en la impugnacion.

En efecto, en el tercer cargo de la demanda, titulado “violacién del articulo 21 de la
Ley 510 de 1999 y del articulo 1° del Decreto 2211 de 2004 sobre toma de posesion
y medidas preventivas obligatorias”, se aduce por la demandante, en sintesis, que
estas disposiciones no le otorgan facultades jurisdiccionales al liquidador de la E.S.E.
Policarpa Salavarrieta en Liquidacion para ordenar la restituciéon y desalojo de
inmuebles de su propiedad que se encuentren arrendados. Y se agrega que dichas
disposiciones no serian aplicables, en razon a que la Fundacion demandante no se
encuentra sometida a vigilancia estatal para determinar si debe ser objeto de

liquidacion o no.

A esta acusacion se respondio al contestar la demanda en el sentido de sefialar que
en el texto del acto acusado no se citan tales normas para ordenar la toma de
posesion de la Fundacion Severo Rocha Alvira, y que “...] el alcance de la
Resolucién 280 de 2007 se refiere al imperativo legal que tiene el liquidador de tomar
un inmueble de su propiedad ordenada por el Presidente de la Republica mediante el
Decreto 2866, bajo los presupuestos del Decreto-ley 663 de 1993 y el Decreto 2211
de 2004 [...]">. Asi mismo, en el argumento de defensa que denominé
“Cumplimiento del principio de legalidad, obligacion de devolucion de los bienes
propiedad de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en liquidacién que tengan en su poder
cualquier persona natural o juridica independiente del titulo que lo soporte”, la
demandada invoco, entre otros, el articulo 1° numeral 1, literal a), del Decreto 2211

de 2004, como fundamento normativo del acto acusado.

Al abordar el andlisis de esta censura el Tribunal estimd, de un lado, que ni la Ley
510 de 1999 ni el Decreto 2211 de 2004, relativos a la toma de posesién, advierten
gue el liquidador de la demandada esté facultado para disponer, en forma directa, la
restitucion del inmueble arrendado, y de otro, que el articulo 1° del citado decreto no
es aplicable, debido a que la toma de posesion es previa a la liquidacion y, en este
caso, ya se habia ordenado la liquidacion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta
mediante el Decreto 2866 de 2007.

15 Folio 8 de la contestacion de la demanda, obrante en cuaderno anexo.
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Ademas, sefal6 que, aunque el Decreto Ley 254 de 2000 establece que en lo no
dispuesto en él se aplicaran, en lo pertinente, las normas del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y las normas que lo desarrollen, en cuanto sean compatibles con
la naturaleza de la entidad, el Decreto 2211 de 2004 alude a la toma de posesion
juridica que implica el control de los negocios y actividades desarrollados por la
entidad que es objeto de la medida, pero no constituye el fundamento para una toma
de posesion fisica respecto de la restitucion de los bienes de que esta disponga.

5.4.1.2.2. Ahora bien, aduce la parte demandada que el Tribunal desconocio el
sistema de remisién normativa previsto en los articulos 2° del Decreto 2866 de 2007
y 1° del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 del 2006, pues
desconocié que, a partir del mismo, resultaba aplicable en este asunto el Decreto
2211 de 2004. En ese orden, afirma que, en algunos casos excepcionales, como el
presente, no siempre la toma de posesion antecede a la liquidacién y en ésta es
posible adoptar las medidas preventivas obligatorias propias de aquella, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 2211 de 2004, medidas
éstas que se encuentran en armonia con los deberes del Liquidador establecidos en
Ley 1105 de 2006 (articulo 6°, literales b y f) y en el Decreto 2866 de 2007 (articulo
5°, literales b y g). Agrega que tales medidas, en esencia, son fisicas, y no pueden
catalogarse en todo caso como un desalojo.

Para efectos de decidir lo que en derecho corresponda, la Sala estima pertinente

hacer las siguientes consideraciones:

(i) Como antes se dijo, en el articulo 2° del Decreto 2866 de 2007, “por el cual se
suprime la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta y se ordena su
liquidacion”, se prevé que, 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 esta entidad se sometera a las disposiciones
del Decreto Ley 254 de 2000 y la Ley 1105 de 2006, las normas que lo modifiquen,
sustituyan o reglamenten, y a las especiales del Decreto 2866 de 2007. En aparte
anterior de esta providencia se enuncid0 la materia que se regula en estas

disposiciones especiales.

A través del Decreto Ley 254 de 2000 “se expide el régimen para la liquidacion de las
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entidades publicas del orden nacional”, el cual es aplicable, segun su articulo 1° -
modificado por el articulo 1° de la Ley 1105 de 2006-, a las entidades publicas de la
Rama Ejecutiva del Orden Nacional respecto de las cuales se haya ordenado su
supresion o liquidacion, asi como a las sociedades publicas, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado posea el 90% o mas de su capital social, y las
Empresas Sociales del Estado!®. La Ley 1105 de 13 de diciembre de 2006 introduce
unas modificaciones al Decreto Ley 254 de 2000.

El inciso segundo del articulo 1° del Decreto Ley 254 de 2000, establece que “Los
vacios del presente régimen de liquidacion se llenaran con el Estatuto Organico del

Sistema Financiero y las normas que lo desarrollan”.

La Seccion Tercera, Sub seccién A, de esta Corporacion, en sentencia de 8 de
noviembre de 2016, dictada en segunda instancia en el proceso de controversias
contractuales iniciado por la Fundacién Cardiovascular del Tolima Severo Rocha
Alvira contra la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion, en el que se confirmo la
providencia que declard la nulidad de la comunicacion de 16 de agosto de 2007
suscrita por la Liquidadora de esta entidad, a través de la cual dio por terminado

unilateralmente el contrato de arrendamiento No. NC 003 de 11 de enero de 2007

16 Esta norma esta compuesta por 5 titulos, que se dividen en la siguiente forma:

El Titulo 1, sin denominacién, esta integrado por el Capitulo | “Generalidades” (ambito de aplicacion —
art.1-, e iniciacion del proceso de liquidacién —art. 2-, que trata sobre el contenido del acto que ordena
la liquidacion y los efectos que conlleva dicha decision), y por el Capitulo Il “De los 6rganos de
direccion de la liquidacion” (direccion de la liquidacion —art.3-; competencia del liquidador —art.4-; del
liquidador —art. 5-; funciones del liquidador —art.6-; y de los actos del liquidador —art. 7-).

El Titulo Il, se ocupa del “Régimen Laboral y Pensional” (articulos 8 a 17).

El Titulo Ill trata sobre el “Régimen de bienes” y esta integrado por el Capitulo | “De los activos de la
liquidacién” (inventarios —art. 18-; estudio de titulos —art .19-; masa de la liquidacion —art. 20; y bienes
excluidos de la masa de la liquidacion —art. 21-) y el Capitulo 1l “Pasivos de la liquidaciéon” (inventario
de pasivos —art. 22).

El Titulo IV se ocupa “Del proceso de liquidacion” y se divide asi: Capitulo | “Acreencias y
reclamaciones (emplazamiento —art.23-; término para presentar reclamaciones —art. 24-; inventario de
procesos judiciales y reclamaciones de caracter laboral y contractual —art. 25-; e informe sobre el
estado de procesos y las reclamaciones —art. 26-); Capitulo Il “Avalio de bienes e inventarios”
(adopcion de inventarios —art. 27-; avalio de bienes —art. 28-; y liquidacion de contratos —art. 29); y
Capitulo 1l “Destinaciéon de los bienes y pago de las obligaciones (enajenaciéon de activos a otras
entidades publicas —art. 30; enajenacién de activos a terceros —art. 31; pago de obligaciones —art. 32-;
provision para el pago de créditos a cargo de la entidad en liquidacién —art. 33-; pasivo cierto no
reclamado —art. 34; traspaso de bienes, derechos y obligaciones art. 35-; y contenido del acta de
liquidacién —art. 36).

Y el Titulo V sobre “Disposiciones finales” (contabilidad de la liquidacion —art. 37-; culminacion de la
liquidacién —art. 38-; archivos —art. 39-; expediente de la liquidacion —art. 40-; inspeccion, vigilancia y
control —art. 41-; transicién —art. 42-; y vigencia —art. 43-).
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celebrado entre ésta y aquella, respecto del ala occidental del 4° piso, de la Clinica
Manuel Elkin Patarroyo de Ibagué, se refirid a la inaplicabilidad en ese asunto del
articulo 22 del Decreto 2211 de 2004 [norma en que se sustentd la terminacion del
contrato], precisando que solo se debe acudir a las disposiciones de este decreto en
caso de vacio normativo y no para establecer competencias que no estan previstas

en el régimen de liquidacion de las entidades publicas.

A este respecto indicé que, “cuando el articulo 1 del decreto-ley 254 de 2000 sefala
que “... los vacios del presente régimen de liquidacion se llenaran con el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y las normas que lo desarrollan ...”, quiso decir que
si se presentaba una laguna juridica en las disposiciones del régimen de liquidacion
de las entidades publicas como consecuencia de la falta de plenitud del
ordenamiento juridico por deficiencia, es decir, porque el ordenamiento es
incompleto, dicha laguna se debia llenar con las disposiciones del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, de modo que los mandatos de este Ultimo suplen las
deficiencias de aquel régimen. Y aclar6 que existe una diferencia fundamental entre
lo que significa llenar un vacio normativo para solucionar una situacién juridica
determinada y lo que supone incorporar al ordenamiento una facultad que no esta
prevista, pues, “leJn el primer caso, se trata de colmar una situacion que se presenta
y que no tiene solucién a la luz de las disposiciones normativas, por lo cual hay que
acudir a las herramientas dispuestas para llenar las lagunas, mientras que en el
segundo caso no existe una situacion que genere conflicto, sino que se trata de una
facultad que, sencillamente, no estd contemplada por el ordenamiento juridico, por lo

que esta excluida™’.

(i) Pues bien, el Presidente de la Republica, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial de las previstas en los numerales 11 y 25 del

articulo 189 de la Constitucion Politica y de conformidad con lo dispuesto en el

17 Con fundamento en esas premisas, concluyé la Seccidon Tercera, Subseccion A del Consejo de
Estado, lo siguiente: “En este caso, la competencia material para que el liquidador de la ESE Policarpa
Salavarrieta terminara unilateralmente los contratos que tenia vigentes la entidad liquidada al
momento de su supresién y liquidacién y que no fueran necesarios para el desarrollo del proceso no
estaba contemplada por el decreto 2866 de 2007, “Por el cual se suprime la Empresa Social del
Estado Policarpa Salavarrieta y se ordena su liquidacion”, ni por el decreto-ley 254 de 2000, “Por el
cual se expide el régimen para la liquidacion de las entidades publicas del orden nacional’, por lo cual
no se presentaba un vacio legal, sino un supuesto de falta de competencia. [...] En ese sentido, no era
gue existiera un vacio normativo que permitiera acudir al ordenamiento supletorio para resolver una
situacion juridica determinada, sino que la facultad no estaba contemplada y no se podia deducir de
las competencias otorgadas, lo cual significa que el liquidador carecia de esa atribuciéon y no era
vélido que se complementaran dichas facultades con las contempladas en el ordenamiento
supletorio.”
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articulo 24 de la Ley 510 de 19998 —que modificé el articulo 291 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero-, expidid el Decreto 2211 de 2004, “por medio del
cual se determina el procedimiento aplicable a las entidades financieras sujetas a

toma de posesion y liquidacion forzosa administrativa’.

De este decreto se destaca, para los efectos de esta providencia, el Titulo | que
establece “Normas generales sobre toma de posesion”, de las cuales hace parte su
Capitulo | sobre “Medidas y efectos”; el Titulo Il que se ocupa de la “Posesion para

administrar”, y el Titulo 1l que se refiere a la “Liquidacion Forzosa Administrativa”.

El Capitulo | de este ultimo titulo trata sobre las “Medidas y efectos derivados de la
liquidacién forzosa administrativa”, y de este acapite hace parte el articulo 16,
invocado por la entidad demandada en la impugnacion al fallo de primera instancia,

cuyo tenor, en lo pertinente, es el siguiente:

“Articulo  16. Contenido del acto que ordene la liquidacion forzosa
administrativa. EI acto administrativo por el cual la Superintendencia Bancaria
ordene la liquidacién forzosa administrativa de una institucién financiera
vigilada, tendra los efectos previstos en el articulo 117 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y debera disponer, ademas de las medidas previstas en el
Articulo 1° del presente decreto, las siguientes:

[..]"

El articulo 117 del E.O.S.F., modificado por el art. 23 de Ley 510 de 1999, citado en
la norma transcrita, se refiere a la “Liquidacion como consecuencia de la toma de
posesion”, y prevé que la decision de liquidar la entidad implicara, ademas de los
efectos propios de la toma de posesion, los que establece dicha disposicion. Por su
parte, el articulo 1° del Decreto 2211 de 2004, titulado “Toma de posesion y medidas

preventivas”, sefiala que el acto administrativo que ordene la toma de posesion de

18 Ley 510 de 1999, “Por la cual se dictan disposiciones en relacion con el sistema financiero y
asegurador, el mercado publico de valores, las Superintendencias Bancaria y de Valores y se
conceden unas facultades”. En su articulo 24 dispone lo siguiente: “El articulo 291 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, quedara asi: Principios que rigen la toma de posesion. Corresponde
al Presidente de la Republica, en ejercicio de las funciones que le otorga el numeral 25 del
articulo 189 de la Constitucion Politica, sefialar la forma como se desarrollara el proceso de toma de
posesién, y en particular la forma como se procedera a liquidar los activos de la entidad, a realizar los
actos necesarios para colocarla en condiciones de desarrollar su objeto social o a realizar los actos
necesarios para obtener mejores condiciones para el pago total o parcial de las acreencias de los
ahorradores, depositantes e inversionistas; la forma y oportunidad en la cual se deben presentar los
créditos o reclamaciones; las sumas que se pueden cancelar como gastos de administracion; la forma
como se reconoceran y pagaran los créditos, se decidiran las objeciones, se restituiran los bienes que
no deban formar parte de la masa, y en general, los actos que en desarrollo de la toma de posesion se
pueden o se deben realizar. [...]".
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los bienes, haberes y negocios de una institucion vigilada por la Superintendencia
Bancaria dispondra las medidas preventivas establecidas en dicha norma. Unas, de
caracter obligatorio (numeral 1°), entre las que se encuentran “a) La inmediata
guarda de los bienes de la institucion financiera intervenida y la colocacion de sellos

y demas seguridades indispensables”, y otras, de caracter facultativo (numeral 2°).

Segun se advierte, las citadas disposiciones se refieren al contenido del acto
administrativo que ordena la liquidacion forzosa administrativa y a los efectos
derivados de ésta, cuando la liquidacidén es consecuencia de la toma de posesion, y
a ellas, en principio, deberia acudirse frente a los vacios que presente el régimen
para la liquidacién de las entidades publicas, de acuerdo con lo previsto el articulo 1°
del Decreto Ley 254 de 2000.

En este asunto, sin embargo, no encuentra la Sala que fuera necesario remitirse a
tales disposiciones, en primer lugar, porque el Decreto Ley 254 de 2000, norma que
hace parte del régimen de la liquidacion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liguidacién, no regulé la figura de la liquidacion como consecuencia de la toma de
posesion'?®, y en segundo término, porque la citada norma se refiere, en su articulo
2°, al contenido del acto administrativo que ordena la liquidacion y a los efectos de

ésta, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. 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 1° del presente decreto. ElI acto que ordene la
supresion o liquidacion dispondra lo relacionado con las situaciones a que
se refiere el paragrafo primero del articulo 52 de la Ley 489 de 1998. Asi
mismo, en dicho acto o posteriormente, podra disponerse que la liquidacion sea
realizada por otra entidad estatal que tenga dicho objeto. Igualmente podra
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 liquidacidn conlleva:
a) La designacion del Liquidador por parte del Presidente de la Republica;
b) La designacion del revisor fiscal en el proceso de liquidacion, si es del caso;

c) La prohibicion de vincular nuevos servidores publicos a la planta de personal;

19 Asi mismo, es pertinente sefialar que el Decreto 2866 de 2007, por el cual se suprime la Empresa
Social del Estado Policarpa Salavarrieta y se ordena su liquidacion, no da cuenta en ninguno de sus
considerandos que, previo a esa medida, se hubiera ordenado la toma de posesién de la entidad.
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d) La cancelacidon de los embargos decretados con anterioridad a la vigencia del
decreto que ordena la disolucion y liquidacion de la entidad y que afecten
bienes de la misma, con la finalidad de integrar la masa de la liquidacion;

e) La realizacion de un inventario y avalio de los activos y pasivos de la
entidad;

f) La prohibicibn expresa al representante legal de la entidad de realizar
cualquier tipo de actividades que impliquen la celebracion de pactos o
convenciones colectivas o cualquier otro acto que no esté dirigido a la
liquidacién de la entidad. Esta prohibicién opera a partir de la expedicion del
decreto que ordena la disolucién y liquidacion de la entidad;

g) La adopcién inmediata de las medidas necesarias para asegurar la
conservacion y fidelidad de todos los archivos de la entidad y, en particular, de
aguellos que puedan influir en la determinacion de obligaciones a cargo de la
misma.

Paragrafo 1°. <Paragrafo modificado por el articulo 2 de la Ley 1105 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> En el acto que ordena la supresion o disolucion se
sefalara el plazo para realizar la liquidacién de la respectiva entidad, el cual
serd fijado teniendo en cuenta las caracteristicas de la misma. Si la liquidacion
no concluye en dicho plazo, el Gobierno podra prorrogar el plazo fijado por acto
administrativo debidamente motivado.

Paragrafo 2°. <Paragrafo modificado por el articulo 2 de la Ley 1105 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> Los jueces que conozcan de los procesos en los
cuales se hayan practicado las medidas a que se refiere el literal d) del presente
articulo, a solicitud del liquidador oficiaran a los registradores de instrumentos
publicos, autoridades de transito y transporte y Camaras de Comercio, para que
estos procedan a cancelar los correspondientes registros.” (Negrillas ajenas al
texto original)

En armonia con lo dispuesto en este articulo, en los articulos 1° y 4° del Decreto
2866 de 2007, cuyas normas constituyen el régimen especial de liquidacion de la
E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liguidacién, se prevé el plazo en que el proceso de
liquidacion debe concluir, y se designa como Liquidador a Fiduagraria S.A.

En este orden de ideas, encuentra la Sala que no le asiste razon a la entidad
demandada en este punto de la impugnacién, como quiera que el Decreto 2211 de
2004 no es aplicable en este asunto y, por ende, no constituye fundamento juridico
valido del acto acusado. Ademas, si en gracia de discusion se aceptara que si lo es,
debe tenerse en cuenta que “a inmediata guarda de los bienes de la institucion
financiera intervenida y la colocacion de sellos y demas seguridades indispensables”
no es una medida destinada a afectar contratos en ejecucion de la entidad
intervenida, sino que se ha previsto para evitar que los bienes de la misma sean

objeto de malversacion o pérdida y para asegurar la integridad de su patrimonio, por
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lo que debe adoptarse desde el mismo acto que ordena la liquidacion de la entidad
(Decreto 2866 de 27 de julio de 2007). No se trata en consecuencia de una facultad
de la cual el agente liquidador pueda disponer casi cinco meses después de la toma
de posesion (26 de diciembre de 2007), y en respuesta a la no entrega del inmueble

por parte de la Fundacion aqui demandante, quien lo tenia en arrendamiento.

(iii) La entidad demandada aduce que la Resolucion 000280 de 26 de diciembre de
2007, acto acusado, fue expedida por el Liquidador con sustento en el deber que le
asiste de garantizar y asegurar la custodia de los bienes y activos de propiedad de la
entidad sometida a proceso liquidatorio, establecido en las normas que conforman el
régimen de liquidacién de la misma, en particular, en el articulo 6°, literales b) y f) del
Decreto Ley 254 de 2000%°, y en el articulo 5°, literales b) y g) del Decreto 2866 de

2007, normas éstas invocadas expresamente en el acto acusado.

En el articulo 6° del Decreto Ley 254 de 2000 se establecid lo siguiente:

“Son funciones del liquidador las siguientes:

[.]

b) Responder por la guarda y administracion de los bienes y haberes que se
encuentren en cabeza de la entidad en liquidacién, 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) Ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacion y realizacién de una
liquidacion rapida y efectiva,

L.]

Esta disposicién, en los apartes citados, es reproducida en el articulo 5°, literales b) y
g) del Decreto 2866 de 2007.

Pues bien, a juicio de la Sala, tal y como lo sostuvo el Tribunal, de los deberes atras
citados no se deriva la facultad del Liquidador de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liquidacion para tomar posesion fisica del inmueble de su propiedad que se

encontraba arrendado a la Fundaciéon demandante, aun cuando ésta, pese a los

20 Modificado por el articulo 6° de la Ley 1105 de 2006.
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requerimientos efectuados y a la terminacion unilateral del contrato de arrendamiento

por parte de la entidad en liquidacién, se hubiere rehusado a su devolucion.

En efecto, es cierto que corresponde al Liquidador responder por la guarda y
administracion de los bienes y haberes que se encuentren en cabeza de la entidad
en liquidacion, esto es, velar por el cuidado, custodia y proteccion de los mismos; sin
embargo, para el cumplimiento de ese deber, debe ejercer, en los casos en que sea
pertinente, como seria el presente, las acciones judiciales y administrativas
requeridas para el efecto, ante las autoridades competentes, y no disponer de
manera directa la toma de posesion material de los inmuebles cuya tenencia se
encuentre en cabeza de terceras personas, aunque sean de su propiedad, pues es
evidente que tal actitud supone desconocer el derecho que reclama el tercero a no
ser afectado y que supone en consecuencia la presencia de un conflicto que, en todo
caso, debe ser resuelto por un tercero imparcial, atendiendo la distribucion de

funciones y competencias entre las distintas ramas del poder publico.

De otro lado, el deber de ejecutar los actos dirigidos a facilitar la preparacion y
realizacion de una liquidacion rapida y efectiva corresponde a una competencia que
no puede ser entendida con la amplitud que sugiere la demandada, sino que debe
aplicarse en el contexto mismo de las disposiciones que integran el régimen de la

liquidacion de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta.

De acuerdo con este régimen, el Liquidador dispondra la realizacion de un inventario
fisico, juridico y contable detallado de los activos, pasivos, cuentas de orden y
contingencias de la entidad, el cual debe incluir, entre otra, la siguiente informacion,
‘la relacion de los bienes cuya tenencia esté en poder de un tercero, indicando en
cada caso el nombre del titular, la naturaleza del contrato y la fecha de

vencimiento™?1,

Igualmente, se prevé en el citado régimen que dentro del término de los cuarenta y
cinco (45) dias siguientes a la fecha en que se inicie el proceso de liquidacion, “se
emplazara [...] a quienes tengan en su poder a cualquier titulo activos de la entidad,
para los fines de su devolucion [...]”, para lo cual se fijaran los avisos y se efectuaran

las publicaciones correspondientes??.

21 Decreto Ley 254 de 2000, articulos 2°, literal c) y 18; y Decreto 2866 de 2007, articulo 7°.
22 Decreto Ley 254 de 2000, articulo 23.
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Si no se logra la devolucion del inmueble en el proceso administrativo de liquidacion,
el liguidador deberd adelantar las acciones judiciales y administrativas requeridas
para el efecto, como lo disponen las normas atrés citadas.

Por consiguiente, por las razones expuestas en este acapite no esta llamado a
prosperar este segundo motivo de impugnacion propuesto por la entidad
demandada.

5.4.1.2.3. Finalmente, aduce la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacién que el
Tribunal omiti6 pronunciarse sobre la totalidad de las excepciones que se
propusieron en la contestacion de la demanda, tal y como lo imponen los articulos 223
y 305 del C.P.C.

(i) Para decidir lo pertinente, advierte la Sala que, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 305 del C.P.C., la sentencia debera estar en consonancia con los hechos y
las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este
Caddigo contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido

alegadas si asi lo exige la ley.

(ii) Pues bien, segun qued6 expresado en los antecedentes de esta providencia, al
contestar la demanda E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidaciéon adujo como
razones de defensa y fundamento de la oposicion a las pretensiones de la demanda,
las que denominé: (1) “Debida motivacion por la legalidad de la orden de
cumplimiento del decreto 2866 de 2007, soportado en el marco legal que rige el
proceso liquidatorio”; (2) “Debida motivacion e indebida concepcion de los Decretos
788 de 1994 y 1922 de 1995, la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2211 de 2004 por
parte del demandante”; (3) “La orden de liquidacion constituye una causal de fuerza
mayor respecto de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta hoy en liquidacion”; (4)
“Cumplimiento del principio de legalidad, obligacion de devolucién de los bienes
propiedad de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en liquidaciéon que tengan en su poder
cualquier persona natural o juridica independiente del titulo que lo soporte”; (5) “Las

pretensiones economicas del derecho a restablecer fueron reclamadas y sometidas a

23 “Articulo 20. Iniciacion e impulso de los procesos. Los procesos sélo podran iniciarse por demanda
de parte, salvo los que la ley autoriza promover de oficio. || Con excepcion de los casos expresamente
sefialados en la ley, los jueces deben adelantar los procesos por si mismos y son responsables de
cualquier demora que ocurra en ellos, si es ocasionada por negligencia suya.”
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las reglas del proceso liquidatorio”; (6) “Indebida interpretacion de la Resolucion 280
del 26 de diciembre de 2008, la cual no orden6 desalojar un inmueble arrendado. El
acto administrativo dispuso dar cumplimiento al Decreto 2866 del 27 de julio de 2007
y tomar posesion del inmueble propiedad de la ESE en liquidacion”, y (7) “Estricto
cumplimento del debido proceso, en cuanto la publicacion y ejecucion de la
Resolucion 280 de 2007”.

(iii) Al revisar los citados motivos de defensa, encuentra la Sala que los relacionados
con los numerales (1), (2), (4) y (6) coinciden en su fundamento, en cuanto que
sefalan que el objeto de la resolucion demandada fue dar cumplimiento al Decreto
2866 de 2007 y materializar la toma de posesion “ordenada” en ese acto, y fue
expedida de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 6°, literales b) y f) del Decreto
Ley 254 de 2000, 5°, literales b) y g) del Decreto 2866 de 2007, y 1°, numeral 1,
literal a) del Decreto 2211 de 2004, ante el incumplimiento de la Fundacion
demandante frente a la orden de devolucion del inmueble que le habia sido
arrendado.

El Tribunal, contrario a lo sefialado por la impugnante, se refirio expresamente a esas
razones de defensa, pero las desestimdé con fundamento en los argumentos que

atras se refirieron y que, como antes se examind, la Sala comparte.

De otra parte, frente a la razon de defensa relacionada en el numeral (3), la Sala
advierte que, aungue no existié un pronunciamiento expreso por el a quo, la misma
se encuentra dirigida a explicar por qué no era posible continuar con la ejecucién del
contrato de arrendamiento que celebré la E.S.E. Policarpa Salavarrieta con la
Fundacion demandante respecto del ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel
Elkin Patarroyo de lbagué, argumento que se encuentra mas proximo a sustentar la
validez de comunicacion de fecha 16 de agosto de 2007, a través de la cual dio por
terminado unilateralmente el contrato de arrendamiento, que a defender la legalidad

de la resoluciéon demandada en este proceso?*.

24 A este respecto, es preciso observar que, segun consta en la sentencia de 8 de noviembre de 2016,
proferida por la Seccién Tercera, Subseccién A del Consejo de Estado dentro del proceso de
controversias contractuales radicado con el nimero 73001 2331 000 2007 00709 02, a la que se hizo
referencia en capitulo precedente de esta providencia, la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion
propuso el siguiente argumento de defensa en dicha actuacion judicial: “... la orden de liquidacién
constituye una causal de fuerza mayor que impide el (sic) continuar ejecutando los contratos que eran
propios del objeto social de la ESE antes de su liquidacion. Por ello es necesario indicar que el hecho
de la orden de liquidacion emitida por el Presidente de la Republica mediante el Decreto 2866 de
2007, implica una causal de fuerza mayor respecto de la ESE POLICARPA SALAVARRIETA”. Este
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Sobre el motivo de defensa de que trata el numeral (7), segun surge del fallo
impugnado, no se pronuncio el juez de primera instancia en consideracion a que no
abordo el andlisis del cargo referido a la violacion del debido proceso por la supuesta
falta de notificacion de la Resolucion 000280 de 2007 a la Fundacion demandante,
ante la prosperidad de las demas acusaciones formuladas en la demanda, aspecto

éste frente al cual la accionante no efectu6 reparo alguno.

(iv) Ahora bien, frente a la razén de defensa a que se refiere el numeral (5) antes
citado, titulada en la contestacion de la demanda “Las pretensiones econdémicas del
derecho a restablecer fueron reclamadas y sometidas a las reglas del proceso

liquidatorio”, es preciso sefalar lo siguiente:

iv.1. Se adujo en la contestacibn de la demanda que la Fundacion present6
reclamacién oportuna al proceso liquidatorio de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liquidacion, a traves de los radicados nameros 188 y 752, con el fin de obtener el
reconocimiento y pago de unos créditos cuyos montos ascienden a cincuenta y cinco
millones ciento diecinueve mil novecientos treinta y siete pesos ($ 55.119.937.00) y
seis mil ciento sesenta y tres millones quinientos cuarenta y dos mil setecientos
sesenta y cinco pesos ($ 6.163.542.765.00), y que tal reclamacion se decidira, previa
auditoria integral que debe efectuar la entidad en liquidacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 23 del Decreto Ley 254 de 2000 (modificado por la Ley
1105 de 2006) y 24 del Decreto 2211 de 2004.

Pues bien, en el cuaderno que contiene los anexos de la contestacién de la demanda
presentada en el presente proceso obra memorial de fecha 19 de septiembre de

2007, suscrito por la representante legal de la Fundacién Cardiovascular del Tolima

argumento fue rechazado por la Subseccién A de la Seccion Tercera de esta Corporaciéon en la
sentencia citada, por las siguientes razones: “Para la Sala, la orden de supresion y liquidacioén de la
ESE Policarpa Salavarrieta, emitida a través del decreto 2866 del 27 de julio de 2007 no implicaba ni
contenia orden alguna de terminacién unilateral del contrato de arrendamiento y, por ende, no puede
servir como causa extrafia enervante de la relacion causal en el fendmeno de la responsabilidad. || En
efecto, la terminaciéon del contrato de arrendamiento se produjo por la voluntad unilateral del
liquidador, expresada a través de la comunicacion del 16 de agosto de 2007, y no como consecuencia
directa de la orden de supresion y liquidacion de la entidad publica, de modo que no fue el acto de la
autoridad publica, externo a la entidad en liquidacion, lo que determiné la ruptura del vinculo negocial,
sino que fue el acto emitido por la misma liquidadora el que puso fin al arrendamiento, de modo que
se trata de un acontecimiento interno, es decir, que ocurrié por la conducta de la arrendadora y no por
un suceso externo y puramente objetivo, caracteristico de la fuerza mayor; por consiguiente, el dafio
ocasionado al arrendatario solo es atribuible a la demandada y no a una causa extrafa. [...]".
(Subraya del texto original).
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Severo Rocha Alvira, y dirigido a la Liquidadora de E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liguidacioén, a través del cual da alcance a la reclamacion No. 188, RADC.BTA-194-
2007, del 11 de septiembre de 2007, respecto de los contratos numeros 003/07,
272/07 y 328/07 celebrados entre ambas entidades. En este escrito se formula una
pretension econdmica por valor superior a $6.000.000.000.00, por concepto de
perjuicios derivados de la terminacion unilateral del contrato de arrendamiento 003
de 2007, a titulo de lucro cesante y dafio emergente. Sin embargo, no hay prueba en
el expediente acerca del resultado de esta reclamacion.

iv.2. Se afirmo6 también al contestarse la demanda que, a través de esta accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, la demandante pretende que tales perjuicios
nuevamente le sean reconocidos, adicional a los solicitados en la accion contractual
con radicado numero 2007-00709 que cursa en el Tribunal Administrativo del Tolima;
esta situacién, a juicio de la entidad demandada, evidencia la estrategia de la parte
actora de obtener el resarcimiento de los perjuicios derivados de la terminacion legal
del contrato de arrendamiento 003-2007 por cualquiera de las vias jurisdiccionales.

iv.3. Al revisar los fundamentos de la sentencia apelada se advierte que el Tribunal
procedid, directamente, a abordar el andlisis de la reparacién del dafio ocasionado a
la demandante con el acto acusado, cuya presuncion de legalidad encontrd
desvirtuada, sin referirse expresamente al motivo de defensa referido en este aparte
que, de acuerdo con su contenido y alcance, se dirigia a proponer la existencia de un
supuesto pleito pendiente respecto de la pretensién indemnizatoria formulada en la

demanda.

Con todo, es pertinente sefalar que en este asunto no resultaba posible la
configuracion de la excepcién de pleito pendiente, en los términos en que la
planteaba la parte demandada, al no existir identidad de pretensiones en los

procesos, requisito indispensable para ello?.

En efecto, en la demanda que dio origen al proceso de controversias contractuales
con radicado numero 2007-00709 se formulé como pretension principal que se
declare la nulidad del acto administrativo contenido en la comunicacion del 16 de

agosto de 2007, suscrita por la apoderada especial de Fiduagraria S.A. (Liquidadora

25 De acuerdo con el numeral 10 del articulo 97 del C.P.C., constituye excepcion previa, el “Pleito
pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto”.
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de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacion), por medio del cual se da por
terminado el contrato de arrendamiento NC-003 del 11 de enero de 2007, celebrado
entre la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta y la Fundacion
Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira, respecto del inmueble ubicado en el
ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo de Ibagué, y que,
como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la Empresa Social del
Estado Policarpa Salavarrieta en Liquidacién a pagar a la Fundacién Cardiovascular
del Tolima Severo Rocha Alvira los perjuicios materiales en las modalidades de dafio

emergente vy lucro cesante causados por la terminacion del contrato de

arrendamiento referido.

Entre tanto, en este asunto pretende la parte actora que, como efecto de la nulidad
de la Resolucién 000280 de 26 de diciembre 2007, se condene a la demandada, a
titulo de restablecimiento del derecho, “...] a pagarle a la FUNDACION
CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO ROCHA ALVIRA, todos los perjuicios

que se le han causado a dicha Fundacidn como consecuencia de la determinacion

arbitraria, ilegal y sin notificacion previa, de tomar posesion del ala occidental del

cuarto piso de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo, perjuicios que

comprenden dafio emergente y lucro cesante y que seran debidamente acreditados y

probados en el curso del proceso”.

Segun se advierte, los perjuicios cuya indemnizacion se reclaman son los que, a
juicio de la demandante, se derivarian, en un caso, de la terminacion unilateral del
contrato de arrendamiento del ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin
Patarroyo de Ibagué, y en el otro, de la expedicién de la resolucion administrativa a

través de la cual se ordena la toma de posesion de ese bien inmueble.

Siendo ello asi, al no tratarse de pretensiones idénticas, no habia impedimento para
que el Tribunal se pronunciara sobre la pretension de reparacion del dafio formulada

en la demanda.

Ahora bien, sobre la procedencia o no de los perjuicios reclamados por la parte
actora, la Sala se pronunciara enseguida al hacer el examen del recurso de
apelacion formulado por aquella, analisis en el que se verificara si ellos corresponden

realmente a los que se derivarian directamente del acto acusado.
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Corolario de lo anterior, no tiene tampoco vocacion de prosperidad en este punto el
recurso de apelacion interpuesto por la demandada. Siendo ello asi, como se
anuncié en el numeral 5.3. de estas consideraciones, corresponde a la Sala

examinar la impugnacion formulada por la accionante.

5.4.2. DE LA PARTE DEMANDANTE

5.4.2.1. Fundamento de la sentencia apelada

El a quo condené a la parte demandada a pagar, como reparacion del dafio, a titulo
de dafio emergente, el valor de $ 817. 000.00, por concepto de gastos de desalojo
(gastos de cargue y descargue en los que se incurrio con motivo del traslado), al

estimar que eran los Unicos perjuicios acreditados en el proceso.

Desestimd, por su parte, las utilidades y el costo de oportunidad establecidos en el
dictamen pericial, por cuanto no se prob6 que, a raiz del desalojo del que fue objeto
la demandante, esta haya dejado de ejecutar los contratos de prestacion de servicios
de salud que venia desarrollando mientras ocupaba las instalaciones de la Unidad
Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo. Asi mismo, precisé que las sanciones
contractuales no constituian criterio para determinar los perjuicios sufridos, debido a
gue estas no se acreditaron en el proceso. Igualmente, se abstuvo de reconocer el
lucro cesante, ya que este hace referencia a lo dejado de percibir, y el desalojo no
trajo como consecuencia que la demandante dejara de ejecutar su objeto social en

otro sitio.

Finalmente, sefialé que no habia lugar al reconocimiento de perjuicios por concepto
de otros gastos por desalojo y gastos de adecuacion para reiniciar el funcionamiento
de la Fundaciéon demandante, en razén a que éstos se fundamentan en unos
balances de prueba que contienen una informacion muy general que impide

sustentar la decisidén de reparacion a la que habria lugar.

5.4.2.2. Las razones del recurso

Aduce la Fundacién demandante que, aunque la sentencia apelada reconoce la
existencia de un dafio derivado de la expedicion del acto administrativo anulado, que

debe ser objeto de reparacion, desconoce las pruebas obrantes en el proceso al
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momento de cuantificarlo, minimizando injustificadamente el perjuicio. En armonia

con lo anterior, afirma, en sintesis:

() Que la suspension abrupta de todas las actividades desarrolladas por la
Fundacion, a partir del momento en que ocurrié el desalojo ejecutado por la entidad
demandada, implicé la “terminacién de hecho” de todos los contratos que venia
ejecutando para las diferentes prestadoras de salud, hecho que derivé en que dejara
de facturar por la prestacion de sus servicios a partir del dia 29 de diciembre de 2007

y durante gran parte del afio 2008, como se sefial6 en el dictamen pericial.

(i) Que la Fundacién demandante permaneci6 con cierre de operaciones a raiz del
desalojo, lo que implicé que no facturara absolutamente nada desde el 1° de enero
de 2008 y hasta el 31 de octubre del mismo afio, fecha en que reinici6 sus
actividades, y que el perito efectud la proyecciéon de la facturacion minima que debié
causarse durante ese periodo de inactividad total, con base en los valores reales
facturados de enero a diciembre del 2007, arrojando como suma dejada de facturar
en ese lapso la de $6.834.053.275.

(i) Que, a partir de tales constataciones, se calcularon por el perito las utilidades
dejadas de percibir por la Fundacion demandante, ejercicio que toma en cuenta los
ingresos esperados, los egresos, y la diferencia que constituye la utilidad, todo con

base en las cifras reales contablemente registradas?®.

(iv) Que en el dictamen pericial se determinan y concretan, con base en la
verificacion los libros de contabilidad de la Fundacion demandante, asi como de los
soportes que determinan los mismos, los costos y gastos por concepto de desalojo y
de adecuaciones para reiniciar actividades: los primeros, comprendidos entre el 29
de diciembre de 2007 y el 31 de octubre de 2008, por un valor de $255.665.356, y lo
segundos, comprendidos entre el 1° de noviembre de 2008 y el 31 de diciembre del

mismo afio, por un valor de $260.572.646.

26 Al respecto sefiala que (i) en el experticio se establecen las utilidades proyectadas para los
ejercicios de 2008 y 2009, por valor total de $1.096'089.268, suma que discriminada para el afio 2008,
arroja $413'829.622, y para el afio 2009, la cantidad de $682'259.647; (ii) a dicha suma total el perito
le aplico intereses, los cuales a 31 de diciembre de 2009, arrojan la suma de $171'781.687, para un
gran total como utilidades dejadas de percibir mas intereses de $ 1.267'870.955; y (iii) la utilidad se
proyecta para estos dos afios, tomando en cuenta que el plazo del contrato de arrendamiento suscrito
entre la E.S.E. Policarpa Salavarrieta y la Fundacién Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira,
era por tres afios y concluia el dia 10 de enero de 2010.
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(v) Que en el dictamen se calcul6 el lucro cesante a 31 de diciembre de 2009 de las
cifras que se concretaron y certificaron por concepto de costos y gastos que
ocasion0 el desalojo, asi como los relacionados con la adecuacion para reiniciar
actividades, lo que arroja un valor de $53.348.390 y de $37.249.857,

respectivamente.

(vi) Que el balance de prueba que se aportd no es un balance provisional o temporal,
y que el mismo refleja informacién contable definitiva y consistente con el balance

general y el estado de pérdidas y ganancias del periodo respectivo.

(vii) Que el costo de oportunidad es un perjuicio que en nada se refiere a las
utiidades dejadas de percibir, pues constituye la pérdida de oportunidad para
obtener un lucro licito fruto de su actividad, de su posicionamiento en el mercado, de
la trayectoria comercial adquirida, etc., y esta calculado, a partir de ejercicios de
matematica financiera y formulas explicadas y detalladas, en la suma la suma de
$2.784.139.154; la proyeccion de la pérdida de oportunidad econémica se hace para
los afios 2010 y 2011, en los cuales ya habia cesado el plazo inicial acordado en el
contrato de arrendamiento suscrito entre las partes y que finalizaba de haberse

ejecutado normalmente en el mes de enero de 2010.

(viii) Que el Tribunal se equivoca cuando concluye que no existe prueba de que la
Fundaciébn demandante no hubiese podido continuar con la ejecucion de los

contratos que estaba desarrollando.

(ix) Que los perjuicios derivados del injusto desalojo a la demandante no sélo se
acreditan con el dictamen pericial, sino con otros medios de prueba que obran en el
plenario dirigidos a demostrar que el objeto social de la Fundacion Cardiovascular del
Tolima se vio truncado con el intempestivo y abusivo desalojo de las instalaciones

gue venia ocupando en el ala occidental de la Clinica Manuel E. Patarroyo.

5.4.2.3. Examen de la Sala

5.4.2.3.1. A efectos de resolver la impugnacion, es pertinente sefialar, como antes se
dijo, que la parte actora pretende, como efecto de la nulidad de la Resolucion 000280
de 26 de diciembre 2007, que se condene a la demandada, a titulo de

restablecimiento del derecho, a pagarle “todos los perjuicios que se le han causado
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... como consecuencia de la determinacion arbitraria, ilegal y sin notificacion previa,
de tomar posesion del ala occidental del cuarto piso de la Unidad Hospitalaria
Manuel EIlkin Patarroyo, perjuicios que comprenden dafio emergente y lucro

cesante...”.

En ese orden, en el capitulo de pruebas de la demanda, se solicitdo el decreto y
practica de un dictamen pericial en el que se “concreten y terminen el monto de los
perjuicios sufridos por la Fundacion Cardiovascular del Tolima Seveero Rocha Alvira,
como consecuencia de la “toma de posesion” y desalojo arbitrario de las
instalaciones en que operaba ..., lugar que ocupaba en virtud del contrato de
arrendamiento No. NC 003 de 11 de enero de 2007, los que comprenden dafio
emergente y lucro cesante, los primeros, aquellos que representan la pérdida o
guebranto econdmico por el desalojo y que se cristalizo el dia 29 de diciembre de
2007; los segundos, que comprenden, entre otros, el provecho o ganancia dejada
de percibir por la demandante, durante el periodo de ejecucion del contrato,
conforme a las proyecciones que deberan ser elaboradas por el perito?’ (Negrillas

ajenas al texto original).

Tales perjuicios, segun se aduce en la demanda, se produjeron porgue, como
consecuencia del acto acusado, “abruptamente se vieron suspendidos todos los
servicios que venia prestando” la Fundacion demandante en el citado inmueble, que

ocupaba por virtud del contrato de arrendamiento antes referido.

En el auto que abrié a pruebas el proceso se decretd el citado dictamen pericial®®; el
magistrado sustanciador del Tribunal dispuso, de oficio, que el perito informara si la
demandante continué ejecutando todos los contratos de prestacion de servicios de
salud que tenia suscritos antes de la expedicion de la Resolucion 000280 de 26 de
diciembre de 2007, indicando su fecha de terminacion y la causa de esta, si ello

hubiere ocurrido.

El apoderado de la parte actora solicitd, antes de la posesiéon del perito designado,
gue el dictamen pericial se extendiera a otros puntos relacionados con las cuestiones
sobre las cuales se decretd dicha prueba, y para el efecto formuld el respectivo

cuestionario, dirigido a que el experto:

27 El demandante manifestd que formularia en la oportunidad procesal correspondiente el cuestionario
gue deberia absolver el perito
28 Auto de 19 de febrero de 2009 (Fls. 68 a 73 del cdno. Ppal.)
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a.- Concrete y verifigue el monto de la facturacion generada por la Fundacién, por
concepto de los contratos de prestacion de servicios de salud, desde que inicio
operaciones en el ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo y
hasta la fecha en que se produjo el desalojo de esas instalaciones, esto es, los dias
28 y 29 de diciembre de 2007.

b.- Concrete y verifique el monto de las sumas de dinero dejadas de facturar por la
Fundacion a partir del desalojo de las instalaciones del ala occidental del 4° piso de
la Clinica Manuel Elkin Patarroyo por parte de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en
Liquidacion durante los dias 28 y 29 de diciembre de 2007 y hasta el 28 de octubre
de 2008.

c.- Concrete y determine todos los gastos y costos en que incurrid la Fundacion
como consecuencia del desalojo de las instalaciones que ocupaba en el ala
occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo?®°.

d.- Emita una relacién pormenorizada de los procedimientos médicos efectuados por
la Fundacion, sefalando los que hacia de manera exclusiva en la época en que se

realizo el desalojo.

e.- Concrete y determine un promedio de las sumas de dinero dejadas de facturar
por la Fundacién desde el 1° de enero de 2008 hasta el 28 de octubre de ese mismo

ano.

f.- Concrete y verifique una proyecciéon de resultados de la Fundacion a partir del el

1° de enero de 2008 y hasta el 28 de octubre de ese mismo afo.

g.- Concrete y verifique los gastos y costos de adecuacion e instalacion para reiniciar

la operacion de la Fundacién a partir del 28 de octubre de 2008.

h.- Determine si desde el 1° de enero de 2008 y hasta qué fecha permanecieron
desocupadas las instalaciones del ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel

29 Entre otros, los siguientes: gastos de desmonte de equipos y trasteo; gastos de bodegaje; alquiler
de oficina transitoria en la ciudad de Ibagué; liquidacion de personal; gastos legales; honorarios de
abogados y publicaciones en periddicos de amplia circulacién; pdlizas para la proteccion y
aseguramiento de los equipos; costos y gastos de sostenimiento de la Fundacién durante el periodo
del 1° de enero de 2008 al 28 de octubre de ese mismo afio; afectacion del good will.
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Elkin Patarroyo; y si estas fueron ocupadas, desde cuando y por razon de qué

contrato.

I.- Informe el estado de salud de los pacientes que se encontraban recluidos en la
U.C.I. de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo el dia 29 de diciembre de 2007.

J.- Concrete y determine, teniendo en cuenta los documentos y libros que estime
pertinente consultar y verificar, entre ellos los contratos de arrendamiento con opcion
de compra de equipos que celebré la Fundacidon con terceros, las pérdidas y
sanciones contractuales a cargo de esta entidad, como consecuencia de la
suspensién abrupta de su actividad por razén del desaojo de las instalaciones que
ocupaba en el ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo,
efectuado el 29 de diciembre de 2007.

k.- Determine y concrete, luego de las evaluaciones y concreciones econémicas a
que se refieren algunos de los literales anteriores, el monto de los perjuicios
ocasionados a la parte demandada, indicando el dafio emergente y el lucro cesante,

y aplicando a los valores respectivos los intereses y la actualizacion correspondiente.

En este memorial no aparece expresamente ninguna solicitud para que se

determinen perjuicios materiales por concepto de “costo de oportunidad”.

5.4.2.3.2. Pues bien, a partir lo anteriormente expuesto, encuentra la Sala que los
perjuicios cuya reparacion se pretende en este asunto, en particular los relativos a
las ganancias dejadas de percibir (sumas dejadas de facturar por concepto de los
contratos de prestacion de servicios de salud, proyeccién de resultados y/o utilidades
dejadas de recibir, que corresponden a lucro cesante), y a los pagos por concepto de
sanciones contractuales (dafio emergente), no se derivan directamente de la
expedicion del acto acusado, Resolucion 000280 de 26 de diciembre de 2007, por la
cual se ordena la toma de posesiéon del bien inmueble tantas veces referido en esta
providencia, sino propiamente de la decision de terminacion unilateral del contrato de
arrendamiento numero NC 003 de 11 de enero de 2007, celebrado entre la
Fundacion Cardiovascular del Tolima y la E.S.E. Policarpara Salavarrieta respecto
del mismo inmueble, siendo por ello que, precisamente, dicha reparacion, fue
solicitada por la via de la accion de controversias contractuales ejercida en contra de

dicha decision.
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A este respecto, es pertinente sefalar que la Fundacién formulé demanda el 4 de
diciembre de 200729, en ejercicio de la acciéon de controversias contractuales, ante el
Tribunal Administrativo del Tolima, en la que como pretensién principal solicité que
se declarara la nulidad del acto administrativo contenido en la comunicacion del 16
de agosto de 2007, suscrita por la apoderada especial de Fiduagraria S.A.
(Liquidadora de la ESE Policarpa Salavarrieta en Liquidacion), por medio del cual se
da por terminado el contrato de arrendamiento NC-003 del 11 de enero de 2007,
celebrado entre la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta y la Fundacién
Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira, respecto del inmueble ubicado en el
ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo de lbagué, y que,
como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la Empresa Social del
Estado Policarpa Salavarrieta en Liquidacion a pagar a la Fundacion Cardiovascular
del Tolima Severo Rocha Alvira los perjuicios materiales en las modalidades de dafio
emergente y lucro cesante causados por la terminacion del contrato de

arrendamiento referido3!.

Como sustento de las pretensiones se aducen, entre otros, los siguientes hechos:

- Que el 11 de enero de 2007 fue celebrado entre la ESE Policarpa Salavarrieta
(arrendador) y la Fundacion Cardiovascular del Tolima Severo Rocha Alvira
(arrendatario) el contrato de arrendamiento NC 003, respecto del inmueble ubicado
“... en el ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo de Ibagué
(Carrera 52 Calle 58 esquina), con una extension de 756 Mts.2 y destinado
exclusivamente a realizar procedimientos de hemodinamia, cirugia cardiovascular,
intervencionismo cardiovascular y neurolégico, rehabilitacion cardiaca y las demas

actividades inherentes a los mismos”.

- Que en la clausula tercera del citado contrato se convino que el precio del
arrendamiento seria el valor “... que resulte de multiplicar un porcentaje equivalente
al diez por ciento (10%) de la facturacibn mensual que haga la FUNDACION
CARDIOVASCULAR DEL TOLIMA SEVERO ROCHA ALVIRA, a terceros, es decir,
IPS, EPS, ARP, SOAT (sic) y ARS, diferentes al ARRENDADOR, exceptuando de

30 Copia de la misma obra a folios 71 a 113 del cuaderno de anexos de la contestacion de la demanda.

31 Al fijar la cuantia del asunto la parte actora la determin6 en cantidad superior a $5.000.000.000.00,
dada la importancia de los contratos celebrados entre la Fundacion Cardiovascular del Tolima y la
E.S.E. Policarpa Salavarrieta y las proyecciones que se tenian durante la ejecucion de los mismos.
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manera especifica los valores facturados por concepto de insumos y medicamentos
...”, sin que en ningun caso pudiera ser inferior a $1°200.000.00 mensuales. Para el
calculo del precio del arrendamiento, el arrendatario debia enviar una relacion

mensual de la facturaciéon al arrendador.

- Que el plazo del contrato fue pactado en tres (3) afos, contados a partir de la

suscripcion del mismo.

- Que el arrendatario realizd una cuantiosa inversion en las adecuaciones locativas,
para lograr la habilitacion del servicio, previendo que durante la ejecucién del

contrato se produciria el retorno de dichos dineros.

- Que en febrero de 2007 finalizaron las obras de adecuacion de las instalaciones y

el arrendatario comenzé a prestar los servicios.

- Que en el mes abril de 2007, el arrendatario celebré con la misma ESE Policarpa
Salavarrieta los contratos de prestacién de servicios 272 y 328, los cuales tuvieron
por objeto la atencién, por parte de la Fundacion, de pacientes remitidos de dicha
entidad para hemodinamia, cirugia cardiovascular, intervencionismo cardiovascular y
neurolégico; por su parte, la ESE Policarpa Salavarrieta se obligé a prestar apoyo
diagndstico, esterilizacion, apoyo quimico -farmacéutico, lavanderia, alimentacion,
hospitalizacion y manejo de residuos hospitalarios de los pacientes que fueran
atendidos por la Fundacion, por lo que -en palabras de la demandante- “... el vinculo
juridico surgido entre las partes a través del contrato de arrendamiento NC 003, se
extendia a otra serie de derechos y obligaciones reciprocas que debian ejecutarse
en el inmueble de este contrato y contenidas en los contratos 272 y 328, situacion

omitida irregularmente por la Entidad demandada ...”.

- Que la prestacion del servicio por parte de la Fundacion Cardiovascular del Tolima
Severo Rocha Alvira fue exitosa, al punto que muy pronto comenzd a reportar una
significativa facturacién que se vio reflejada en el pago de importantes sumas por
concepto de arrendamiento a favor de la ESE Policarpa Salavarrieta, todo gracias a
que se celebraron algunos convenios para la prestacion de servicios de salud con
entidades de reconocida trayectoria como la Secretaria de Salud del Tolima, el
Hospital Federico Lleras Acosta, el Seguro Social, Urgencia Vital, etc.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



- Que el Presidente de la Republica, mediante el Decreto 2866 del 27 de julio de
2007, suprimié la ESE Policarpa Salavarrieta y, en consecuencia, a partir de ese

momento comenzo el proceso de liquidacion que debia concluir en un (1) afio.

- Que la apoderada especial de FIDUAGRARIA S.A., Liquidadora de la E.S.E.
Policarpa Salavarrieta en Liquidacion, mediante comunicacion del 16 de agosto de
2007, “... decidi6é dar por terminado el contrato de arrendamiento No. NC 003 de (sic)
11 de enero de 2007, a partir del 21 de agosto de 2007 ...”, aduciendo la facultad
conferida por el articulo 22 del Decreto 2111 de 2004.

- Que a la Fundacion se le han causado graves perjuicios como consecuencia de la
terminacion abrupta y arbitraria del contrato de arrendamiento y de los contratos de
prestacion de servicios celebrados con la E.S.E. Policarpa Salavarrieta, ahora en
liquidacion, los cuales estan representados en las “... sumas de dinero que tuvo que
sufragar por la reparacion y adecuacién del inmueble arrendado, por un valor
aproximado de $170°5656.045,00; (sic) los costos de legalizaciéon de los contratos
celebrados con la demandada, por valor de $13°297.536,00; (sic) las facturas
pendientes de pago por servicios prestados a la ESE POLICARPA SALAVARRIETA,
por valor de $55'119.937,00; (sic) las multas y sanciones contractuales por
terminacion anticipada de los contratos celebrados con Cardiotolima Ltda., y Juan
Corral Higuera, para el alquiler de los equipos, por valor de $1.480°000.000,00; (sic)
asi como el excedente proyectado hasta la finalizacién del contrato, que supera
ampliamente la suma de $4.000°000.000,00".

En armonia con tales fundamentos, en el acapite de pruebas de la demanda de
controversias contractuales se solicitd el decreto y practica de un dictamen pericial,
con el fin de que “[...] se concrete y determine el monto de los perjuicios sufridos por
la FUNDACION [...], los que comprenden dafio emergente y lucro cesante. Los
primeros aquellos que representan la pérdida o quebranto econdémico por el
incumplimiento de los contratos celebrados con la ESE POLICARPA
SALAVARRIETA, tales como el valor de las adecuaciones y reparaciones del
inmueble materia del contrato No. NC 003, el costo de la legalizacion de los contratos
celebrados con esa Entidad, el valor de las sanciones por terminacion anticipada de
los contratos celebrados con terceros; las facturas pendientes de pago, asi como
todos aquellos que se acrediten en el curso del proceso. Los segundos, que

comprenden, entre otros, el provecho o ganancia dejada de percibir por la
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demandante, durante el periodo de ejecucion del contrato, conforme a las
proyecciones que deberan ser elaboradas por el perito”. (Negrillas fuera del texto

original)

Conforme surge de lo expuesto, en esa demanda se perseguia la reparacion del
perjuicio material, de un lado, a titulo de lucro cesante, representado en el provecho
0 ganancia dejada de percibir por la demandante durante la ejecucion del contrato de
arrendamiento, periodo éste en el que, segun se afirmoé en la demanda, la Fundacion
Cardiovascular del Tolima desarrollaria su objeto social, consistente en la prestacion,
en las instalaciones del inmueble arrendado, de servicios de salud especializados en
cumplimiento de los contratos suscritos con la misma E.S.E. Policarpa Salavarrieta y
con otras instituciones del sector salud del Departamento del Tolima; y de otro, a
titulo de dafio emergente, representado, entre otros conceptos, por la sanciones
derivadas del incumplimiento de los contratos celebrados por la Fundacién con

terceros.

En este contexto, es claro para la Sala que la reparacién del perjuicio material, por
concepto de lucro cesante, representado en “el provecho o ganancia dejada de
percibir por la demandante durante el periodo de ejecucion del contrato” (sumas
dejadas de facturar por concepto de los contratos de prestacion de servicios de
salud, proyeccién de resultados y/o utilidades dejadas de recibir, conforme a lo
seflalado en el cuestionario al perito), y por concepto de dafio emergente,
representado en las sanciones contractuales como consecuencia del incumplimiento
de los contratos celebrados con terceros, a que se refiere la demandante en este
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, es una pretension que se deriva,
antes gue de la Resolucion 000280 de 2007, de la comunicacion de 16 de agosto de
2007 en la que se dio por terminado anticipadamente el contrato de arrendamiento
No. NC 003 de 11 de enero de 2007, como en efecto se reconoci6 por la Fundacion
demandante al proponerse tal pretension en la demanda de controversias
contractuales incoada en contra de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidacioén, la
cual fue despachada favorablemente por el Tribunal Administrativo del Tolima en
sentencia de 26 de julio de 2010, confirmada por el Seccién Tercera, Subseccion A
del Consejo de Estado, en el fallo de 8 de noviembre de 2016, antes citado en esta

providencia®?.

32 El Tribunal condend a la demandada en abstracto a la indemnizacion de los perjuicios causados,
pues los elementos de juicio aportados al proceso para acreditar tal aspecto no fueron suficientes para
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Siendo ello asi, no era procedente que en el presente proceso fuera decretado un
dictamen pericial que determinara tales perjuicios ni que el Tribunal se refiriera a

ellos, los cuales, se insiste, no se derivaban directamente del acto acusado.

En todo caso, el Tribunal decretd la citada prueba, la cual fue rendida por el perito
designado, pero sus conclusiones fueron descartadas en relacion con tales aspectos,
en esencia, (i) porque no se acreditd que, a raiz de ejecucion de la toma de posesion
del inmueble, ordenada en el acto acusado, la demandante haya dejado de ejecutar
los contratos de prestacién de servicios de salud que venia desarrollando mientras
ocupaba las instalaciones de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo; vy (ii)
porque no se probd que a la demandante le hubieran sido impuestas sanciones por

incumplimientos contractuales.

Sobre lo anterior, debe precisarse que, en efecto, como lo dijo el Tribunal, no se
acreditaron tales situaciones dentro del proceso, sin que sea suficiente para tener
como debidamente demostrada la primera de ellas la sola afirmaciéon de la
demandante acerca de que los contratos de prestacion de servicios de salud que
habia celebrado terminaron “de hecho” ante la suspensién de las actividades de la
Fundacién luego de expedido el acto acusado. Ademas, el perito, en respuesta a lo
solicitado por el a quo, se limitd a sefalar que los contratos celebrados por la
Fundacion no habian continuado por razéon del “desalojo”, pero no allegd ningun

documento que soportara tal afirmacion.

5.4.2.3.3. En este escenario, a juicio de la Sala, los perjuicios que se derivarian de la
resolucién administrativa en este proceso, en la cual se ordena la toma de posesion
del ala occidental del 4° piso de la Clinica Manuel Elkin Patarroyo, corresponden a
los costos y gastos por concepto del traslado que la Fundacion accionante debid
efectuar ante la ocupacion de tales instalaciones por la E.S.E. Policarpa Salavarrieta
en Liquidacion, y por concepto de adecuaciones necesarias para reiniciar

operaciones.

En el memorial a través del cual se formul6 el cuestionario al perito designado por el

determinar la cuantia de aquellos, decision ésta que fue confirmada por el Consejo de Estado, por esa
misma razon.
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Tribunal, el apoderado de la parte actora solicité al experto, de un lado, que concrete
y determine los gastos y costos en que incurrié la Fundacion como consecuencia del
desalojo de las instalaciones que ocupaba en el ala occidental del 4° piso de la
Clinica Manuel Elkin Patarroyo, y de otro, que concrete y verifique los gastos y
costos de adecuacion e instalacion para reiniciar la operacién de la Fundacion a
partir del 28 de octubre de 2008.

Pues bien, en el dictamen pericial rendido en el proceso, el contador publico
designado estimé que “los gastos y costos por el desalojo” ascienden a la suma de
$255.665.365 ($10.263.990, por costos, que representan un 4.01% de ese valor total
y $245.401.366, por gastos, que representan el 95.99% restante, en los que incluye
los siguientes: “gastos administracion” -88.62%, “gastos de ventas” — 3.23%, y
“gastos extraordinarios” — 4.12%). Ademas, sefalé que no es posible dar ninguin
valor al good will, en razon a que “para este tipo de calculos lo normal es tomar como
base series de cinco afios como minimo”, y “en este caso la Fundacion no cuenta

con el tiempo requerido para el calculo”.

De otro lado, en relacion con “gastos y costos para reiniciar labores en servicios de
salud”, afirm6 que éstos ascienden a la suma de $260.572.646 ($97.448.489, por
costos, que representan un 37.40% de ese valor total, y $163.124.157, por gastos,
que representan el 62.60% restante, en los que incluye los siguientes: “gastos
administracion” — 27.13%, “gastos de ventas” -0.85%, y “gastos extraordinarios” —
35.29%).

Con el dictamen se acompafaron los anexos numeros “3” y “5”, correspondientes,
respectivamente, a balances de prueba de 1° de enero de 2008 a 31 de enero de
2008, y de 1° a 31 de diciembre de 2008, como soportes, en su orden, de los gastos

y costos “por desalojo” y gastos y costos “de adecuacion”.

El Tribunal, como antes se sefald, afirmd que no habia lugar al reconocimiento de
perjuicios por tales conceptos, en razén a que éstos se fundamentan en unos
balances de prueba que contienen una informacion muy general que impide
sustentar la decision de reparacion a la que habria lugar. Por su parte, la parte
demandante aduce que el balance de prueba que se aportd no es un balance

provisional o temporal, y que el mismo refleja informacion contable definitiva y
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consistente con el balance general y el estado de pérdidas y ganancias del periodo

respectivo.

Sobre el particular, a propdsito de lo sefialado en el recurso de apelacion, es
pertinente sefalar que la Superintendencia de Sociedades, en concepto juridico
namero 220-109681, precis6 que “...] la legislacién vigente no define lo que debe
entenderse por “balance de prueba”, ni el mismo esta contemplado dentro del
Decreto 2649 de 1993, por el cual se reglamenta la contabilidad en general y se
expiden los principios o normas de contabilidad generalmente aceptados en
Colombia, como un estado financiero (Capitulo 1V), por cuanto no lo es; de ahi que el

mismo no tiene ningun reconocimiento legal’.

Con todo, en el documento citado se traen a colacion algunos apartes del concepto
emitido sobre la materia por el Consejo Técnico de la Contaduria Publica (Boletin
Informativo No. 4 de diciembre de 1995), conforme al cual: "El Balance de Prueba
conocido también como Balance de Comprobacion, es en nuestro sentir, un informe
de saldos débitos y créditos tanto de cuentas reales o de balance como de cuentas
de resultado o de pérdidas y ganancias, que se muestran para determinar que existe
el equilibrio contable en la aplicacion de la partida doble para los diferentes registros
de los hechos econbémicos. [...]'. A partir de lo anterior, se concluye por la
Superintendencia de Sociedades que, “[e]n otras palabras, es una lista o relacion de
los saldos que muestren las diferentes cuentas registradas en el libro mayor y la cual
sirve de base para la hoja de trabajo que facilita los ajustes de estos saldos, para

obtener el Balance General y el Estado de Pérdidas y Ganancias”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que el balance de prueba es un instrumento

contable de apoyo para la elaboracion de los estados financieros.

Sin embargo, la informacion general que revela, como lo sefialé el Tribunal, no
permite identificar que las cuentas que alli aparecen registradas correspondan con
exactitud a los costos y gastos por los conceptos de traslado y adecuacién para
reiniciar labores que haya tenido que efectuar la Fundacion Cardiovascular del
Tolima con ocasion de la toma de posesion del inmueble ordenada a través de la

resolucién demandada en este proceso.
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Por consiguiente, por las razones expuestas en este acapite, no se encuentra

llamado a prosperar el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante.

5.5. Conclusion

En el anterior contexto, la Sala confirmard la sentencia apelada, al no encontrar
mérito las impugnaciones formuladas en su contra tanto por la parte demandante

como por la parte demandada.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA:

CONFIRMAR la sentencia apelada, de fecha 2 de febrero de 2012, proferida por la
Seccion Primera, Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, publiquese y cumplase.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesién de la

fecha.

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidenta Consejero de Estado
Consejera de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
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