RETIRO DEL SERVICIO DE GERENTE POR INTERVENCION FORZADA
DE HOSPITAL - Ineficiencia administrativa / EMPLEADO DE PERIODO -
Gerente de Hospital. Retiro del servicio por intervencion forzada.

Por disposicion del legislador, articulo 192 de la Ley 100 de 1993, los
Directivos de los Hospitales Publicos tienen un periodo de tres (3) afios
prorrogables y solo podran ser removidos cuando se demuestre, ante las
autoridades competentes, la comision de faltas graves conforme al régimen
disciplinario del sector oficial, faltas a la ética, segun las disposiciones
vigentes o por “ineficiencia administrativa” .La Superintendencia, habida
cuenta de que la situacion administrativa era tan deficiente en la entidad,
consider6 pertinente el retiro del actor y designar un Agente interventor “con
miras a subsanar” los hechos que dieron origen a la toma de posesion de
bienes, haberes y negocios y a la intervencion forzosa del ente hospitalario.
En otras palabras, consideré ineficiente la labor desempefiada por el actor
en su condicion de Gerente de la Entidad y, por ende, debia ser
reemplazado por el respectivo Agente Especial. De acuerdo con lo anterior,
la Supersalud podia, “facultativamente” retirar al actor y designar el
respectivo Agente Interventor para que, mediante las medidas
administrativas, proceda a mejorar la situacion en la que se vio sometida la
entidad, por el deficiente manejo empresarial, dado entre otros, por la
Direccion del actor, lo que justifica que la Superintendencia pueda disponer
libremente del cargo por fuera del periodo propio que ampara al directivo
hospitalario.

FUENTE FORMAL : LEY 715 DE 2001 - ARTICULO 68/ CONSTITUCION
POLITICA- ARTICULO 189 / DECRETO 663 DE 1993- ARTICULO 116 /
LEY 510 DE 1999 - ARTICULO 22 / DECRETO 2418 DE 1999 / LEY 100
DE 1993-ARTICULO 192
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Consejera ponente: DRA. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



Bogota D.C., siete (7) de abril de dos mil once (2011).-
Radicacién numero: 25000232500020070136501(0740-09)

ACTOR: JOSE ERNESTO PARAMO ALTURO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra
la sentencia de 29 de enero de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccién C, que declar6 no
probadas las excepciones propuestas y negé las pretensiones de la
demanda interpuesta por José Ernesto Paramo Alturo contra La Nacién —

Superintendencia Nacional de Salud.

La demanda

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de las Resoluciones Nos. 659 de 4
de mayo de 2007 por medio de la cual se orden6 tomar posesion inmediata
de los bienes, haberes y negocios y la intervencién forzosa del Hospital
Universitario San Rafael de Girardot, ESE, y separ6 del cargo al demandante
en su calidad de Representante Legal del Hospital; y 1259 de 3 de agosto
del mismo afo, proferidas por la Superintendencia Nacional de Salud que
resolvio en forma negativa el recurso de reposicion interpuesto contra la

Resolucion anterior. (Fls. 44-83)

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd ordenar a la demandada

reintegrarlo al cargo que desempefaba; pagar las prestaciones sociales y la



diferencia de los valores dejados de recibir por concepto de salarios desde el
8 de mayo de 2007 hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia y “de ahi en
adelante durante todo el tiempo en que dure la relacidn laboral que existe en
la actualidad entre mi representado y la autoridad demandada, calculados en
DOSCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES
VIGENTES (250 SMMLYV), que es el valor a la fecha de terminacion del
periodo, es decir 31 de marzo de 2008 y la suma aproximada de MIL
TREINTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES VIGENTES (1030 SMMLV),
por la expectativa de reeleccion de acuerdo con la ley 1122 de enero de
20077 (sic); los dafios morales calculados en 200 smmlv; y que se dé
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del
C.CA.

Como fundamento de sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

Conforme con la Ley 100 de 1993 y su Decreto Reglamentario 1876 de 1994
el actor participé y gano el proceso de seleccion de meritocracia establecido
en el Decreto 3344 de 2003 y la Resolucion No. 793 de 2003, para ocupar el
cargo de Gerente de la ESE, Hospital Universitario San Rafael de Girardot.

Fue nombrado para el periodo comprendido entre octubre de 2004 a octubre
de 2007, mediante el Decreto 0262 de 11 de octubre de 2004. Sin embargo,
por la reforma de la Ley 100 de 1993, a través de la Ley 1122 de 2007! se

extendio el periodo hasta marzo de 2008.

L “Articulo 28. De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado:

[.]

Paragrafo Transitorio. Los Gerentes de las ESE de los niveles Departamental, Distrital y Municipal
cuyo periodo de tres afios termina el 31 de diciembre de 2006 o durante el afio 2007 continuaran




La Superintendencia Nacional de Salud, el 27 de enero de 2007, ordend una
visita intempestiva al Hospital la cual, en informe presentado el 23 de febrero
del mismo afio, hizo un reconocimiento a la gestion en la recuperacion de la
cartera a través de Outsourcing pues, tenia cartera con un poco mas de
sesenta (60) dias ya que lo que se venia facturando se estaba cobrando en
un amplio porcentaje, aunque, indicé que se podia mejorar la recuperacion

de la cartera de vigencias anteriores.

Igualmente detectd problemas, que ya habian sido evaluados por el Hospital,
en un estudio aprobado por el Departamento de Cundinamarca, Planeacion
Nacional y el Ministerio de la Proteccion Social, donde se analizaba la

necesidad de una reestructuracion administrativa.

El 9 de marzo de 2007, el Gerente del Hospital dio respuesta al informe
sefalando las imprecisiones de que adolecia pues, los datos del recaudo de
Outsourcing no eran reales y, se habian tomado cortes que desdibujaban la
realidad presupuestal; indic6 ademas, los problemas de las deudas
anteriores al afio 2004 pues, muchas de ellas no tenian soporte y destaco el
incremento del recaudo en los Ultimos dos meses del afio 2004, del 2005 y

2006 los cuales eran muy superior a los afios 2001, 2002 y 2003.

ejerciendo el cargo hasta el 31 de marzo de 2008. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-957 de 2007.

Los gerentes de las ESE nacionales que sean elegidos por concurso de méritos o reelegidos hasta el
31 de diciembre de 2007, culminaran su periodo el 6 de noviembre de 2010. Cuando se produzcan
cambios de gerente durante este periodo, su nhombramiento no podra superar el 6 de noviembre de
2010 y estaran sujetos al cumplimiento de los reglamentos que para el efecto expida el Ministerio de la
Proteccion Social.

Para el caso de los gerentes de las ESE Departamentales, Distritales o Municipales que a la vigencia
de la presente ley hayan sido nombrados por concurso de méritos o reelegidos, continuaran
ejerciendo hasta finalizar el periodo para el cual fueron nombrados o reelegidos, quienes los
reemplacen para la culminacion del periodo de cuatro afios determinado en esta ley, serdn nombrados
por concurso de méritos por un periodo que culminara el 31 de marzo de 2012. Todos los gerentes de



Concluy6 la Superintendencia Nacional de Salud, que la viabilidad financiera
y administrativa del Hospital San Rafael de Girardot, estaba seriamente
comprometida por lo que, el 8 de mayo de 2007, hacia las 9:30 a.m., fue
puesto en conocimiento del Gerente por un funcionario de la Supersalud, de
la expedicion de la Resolucion No. 659 de 4 de mayo de 2007. Ese mismo
dia se le informé de la posesion del Agente Especial y de la entrega, que del

Hospital debia hacer a este funcionario, al dia siguiente.

Existe presunta falsedad ideologica en documento publico pues, el Agente
Especial present6 acta de posesion del 8 de mayo de 2008 en Bogota y
estuvo tomando posesion del Hospital de Girardot a las 10:30 a.m. del

mismo dia, lo cual era imposible que sucediera.

Contra la anterior Resolucién, el demandante interpuso recurso de
reposicién que no fue contestado por la Supersalud por lo que, a través de
tutela, el Juzgado 10 Penal del Circuito de Bogota, ordené a la
Superintendencia de Salud dar respuesta al recurso lo cual hizo a través de
la Resolucién No. 1259 de 3 de agosto de 2007 confirmando en todas sus

partes la resolucion recurrida.

Estas Resoluciones fueron expedidas con falsa motivacion y desviacién de
poder. En consecuencia, solicitd decretar la suspension provisional del acto
administrativo por violacion de los articulos 192 de la Ley 100 de 1993, 21y
24 de la Ley 510 de 1999 normas que prevén que los Directores de los

Hospitales Publicos seran elegidos por periodos de tres afios prorrogables y

las ESE departamentales, distritales o municipales iniciaran periodos iguales el 1° de abril de 2012 y
todos los gerentes de las ESE nacionales iniciaran periodos iguales el 7 de noviembre de 2010.”



sélo podran ser removidos por faltas graves de conformidad con el régimen

disciplinario aplicable.

A folio 87, el demandante subsanoé la demanda en cuanto a las pretensiones
indicando que como consecuencia de la nulidad de las Resoluciones
demandadas, se ordene a la Superintendencia de Salud pagar todos los
valores dejados de percibir, por concepto salarios y prestaciones sociales,
desde el 8 de mayo de 2007, dia de su desvinculacién, hasta la fecha de
presentacion de la demanda el 14 de diciembre de 2007, sin exceder el
término de caducidad de cuatro meses, que corresponde a 136 smmlv
aproximadamente, esto es, $62.764.000; y pagar los demas emolumentos

contemplados en la ley y que se condene en costas a la demandada.

Normas violadas

Cité como violadas las siguientes normas:
Constitucion Politica, los articulos 29, 53, 121 y 125; 191 de la Ley 100 de

1993; 81 del Decreto 1298 de 1994; 21, 22 y 24 de la Ley 510 de 1999; 68
de la Ley 715 de 2001.

La sentencia




El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, declar6 no probadas las
excepciones propuestas y nego6 las pretensiones de la demanda, con los

siguientes argumentos (folios 153 a 165):

Las excepciones propuestas de legalidad de los actos demandados,
indebido agotamiento de la via gubernativa y caducidad de la accién, no

estan llamadas a prosperar porque, no fueron probadas.

Previo a analizar el fondo del asunto, consideré necesario precisar que la
decision central de los actos administrativos demandados, corresponde a la
toma y posesion de los haberes del Hospital siendo la separacion del cargo
del actor una decisién accesoria y dependiente de la principal; por lo tanto,
como las pretensiones de la demanda son de caracter laboral, ya que se
pidi6 como restablecimiento del derecho su reintegro en el cargo y el pago
de los salarios y prestaciones dejados de percibir, s6lo se entraria a analizar
la legalidad de esta ultima decision, es decir, si la Superintendencia de Salud
tenia facultad para retirar al Gerente del Hospital San Rafael de Girardot
como consecuencia del proceso que se llevdé a cabo y sin que hubiese

cumplido su periodo.

Al actor se le nombr6 dentro de los pardmetros establecidos en el articulo

192 de la Ley 100 de 19932, y fue designado en la terna que entregé la Junta

2 “ARTICULO. 192.-Direccién de los hospitales publicos. Reglamentado Parcialmente por el

Decreto Nacional 3344 de 2003. Reglamentado por el Decreto Nacional 536 de 2004. Los directores
de los hospitales publicos de cualquier nivel de complejidad, seran nombrados por el jefe de la
respectiva entidad territorial que haya asumido los servicios de salud, conforme a lo dispuesto en la
Ley 60 de 1993 y a la reglamentacién que al efecto expida el Gobierno Nacional, de terna que le
presente la junta directiva, constituida segun las disposiciones de la Ley 10 de 1990, por periodos
minimo de tres (3) afios prorrogables. Sélo podran ser removidos cuando se demuestre, ante las
autoridades competentes, la comision de faltas graves conforme al régimen disciplinario del sector
oficial, faltas a la ética, segun las disposiciones vigentes o ineficiencia administrativa definidas
mediante reglamento del Gobierno Nacional. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-665 de 2000 .[...J”



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=10684#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=10684#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14514#0

Directiva al Gobernador de Cundinamarca, quien procedié a nombrarlo en el
cargo de Gerente del Hospital San Rafael de Girardot, por un periodo de tres

anos.

El articulo “69” (sic) de la Ley 715 de 2001 otorgé facultades a la
Superintendencia Nacional de Salud de ejercer la intervencién forzosa
administrativa para administrar o liquidar las entidades sometidas a su
vigilancia mientras que el Decreto 1015 de 20022 establecié las normas, el
articulo 116 del Decreto Ley 663 de 1993, Ley 510 de 1999 y el Decreto
2418 de 1999, sefialando el procedimiento a que debia someterse.

Estas normas (articulo 116 del Decreto Ley 663 de 1993, Ley 510 de 1999 y
el Decreto 2418 de 1999) hacian referencia a la toma de posesion y
liguidaciobn de entidades financieras; sin embargo, fueron modificadas

posteriormente por el Decreto 2211 de 2004* que determind y desarroll6 el

3«Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 715 de 2001, la
Superintendencia Nacional de Salud aplicara en los procesos de intervencidn forzosa administrativa,
para administrar o para liquidar las entidades vigiladas que cumplan funciones de explotacion u
operacién de monopolios rentisticos cedidos al sector salud, Empresas Promotoras de Salud e
Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza, asi como en los de intervencién técnica y
administrativa de las Direcciones Territoriales de Salud, las normas de procedimiento previstas en el
articulo 116 del Decreto-ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999, el Decreto 2418 de 1999 y demas
disposiciones que lo modifican y desarrollan. ”

4 ARTICULO 10. TOMA DE POSESION Y MEDIDAS PREVENTIVAS. <Decreto derogado por el
articulo 12.2.1.1.4 del Decreto 2555 de 2010> De conformidad con el articulo 115 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, modificado por el articulo 21 de la Ley 510 de 1999, la toma de posesion tendra
por objeto establecer si la entidad vigilad a debe ser objeto de liquidacion; si es posible colocarla en
condiciones de desarrollar adecuadamente su objeto social, o si se pueden realizar otras operaciones
que permitan lograr mejores condiciones para que los depositantes, ahorradores e inversionistas
puedan obtener el pago total o parcial de sus acreencias. La decisién correspondiente deberd
adoptarse por la Superintendencia Bancaria en un término no mayor de dos (2) meses contados a
partir de la fecha de la toma de posesién, prorrogables por un término igual por dicha entidad, previo
concepto del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.

Para el efecto, la Superintendencia Bancaria y el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
durante dicho plazo, mantendrdn mecanismos de coordinacién e intercambio de informacién sobre los
antecedentes, situacion de la entidad, posibles medidas a adoptar y demas acciones necesarias, para lo
cual designaran a los funcionarios encargados de las distintas labores derivadas del proceso.


http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/decreto/2010/decreto_2555_2010_pr067.html#12.2.1.1.4
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/codigo/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#115
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/1999/ley_0510_1999.html#21

procedimiento aplicable a las entidades financieras sujetas a posesion y
liquidacion forzosa administrativa, por lo tanto, era sobre esta Ultima norma
que debia determinarse si la Supersalud al intervenir la ESE Hospital San

Rafael de Girardot, tenia facultad para remover a su Gerente.

Conforme con el articulo 1° del Decreto 2211 citado, la separacién del
empleo del administrador o Director de una entidad, es una medida
preventiva no obligatoria sino facultativa, que podia tomar una entidad de
acuerdo con las circunstancias que llevaran su estado de crisis; por lo tanto,
si la Supersalud lo consideraba necesario y justificable, podia retirar al

Gerente de las entidades intervenidas.

Conforme con lo probado en el proceso, en el informe presentado en el que
se analiz6 la viabilidad financiera del Hospital, se decia que la entidad,

pasados tres afios, seguia sin superar las dificultades e inconsistencias

Lo anterior no impedirad que la Superintendencia Bancaria adopte las medidas previstas en el inciso
tercero del articulo 115 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, modificado por el articulo 21 de
la Ley 510 de 1999.

El acto administrativo que ordene la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de una
institucién vigilada por la Superintendencia Bancaria dispondra las siguientes medidas preventivas:

1. Medidas preventivas obligatorias

a) La inmediata guarda de los bienes de la institucién financiera intervenida y la colocacion de sellos y
demads seguridades indispensables;

[.]

j) La prevencion a los deudores de la intervenida que sélo podréan pagar al Agente Especial,
advirtiendo la inoponibilidad del pago hecho a persona distinta, asi como el aviso a las entidades
sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria sobre la adopcién de la medida,
para que procedan de conformidad;

k) La prevencién a todos los que tengan negocios con la intervenida, que deben entenderse
exclusivamente con el Agente Especial, para todos los efectos legales;

) La designacién del funcionario comisionado para ejecutar la medida, quien podra solicitar que se
decreten y practiquen las medidas necesarias para dar cumplimiento a la toma de posesion.

2. Medidas preventivas facultativas. El acto administrativo podrd disponer también las siguientes
medidas:

a) La separacién de los administradores, directores, y de los 6rganos de administracién y direccién ast
como del revisor fiscal, salvo en los casos que la Superintendencia Bancaria determine lo contrario, de
conformidad con el articulo 116 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sin perjuicio de la
facultad de removerlos con posterioridad. En caso de remociéon del Revisor Fiscal, su reemplazo sera
de signado por el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras;

[.T".


http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/codigo/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#115
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/1999/ley_0510_1999.html#21
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/codigo/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#116

reveladas por los informes de revisoria fiscal; no habia suministrado las
evaluaciones juridicas, financieras y técnicas solicitadas; los procesos eran
lentos por lo tanto, no permitian solucionar los problemas de la entidad, entre
otros. Igualmente, la misma Resolucion 659, habla de la violacion de las
leyes, el incumplimiento de las circulares e instrucciones o recomendaciones
dadas por la Supersalud a la entidad, lo que condujo a que la entidad

interviniente decidiera el retiro del actor.

Por su parte, el actor se limitd simplemente a sefialar que cumplié una
satisfactoria gestion, sin aportar pruebas que desvirtuaran los hechos, la
ineficiencia administrativa a él inculcada, por lo que la presuncién de
legalidad que ampara los actos administrativos demandados, no fue
desvirtuada y en consecuencia, debian denegarse las pretensiones de la

demanda.

El recurso de apelacion

La parte demandante, por intermedio de apoderado, interpuso recurso de
apelacién contra el anterior proveido, el cual sustento de folios 174 a 188,

asi:

Consider6 que el A quo lleg6 a unas conclusiones que no eran acordes con
la realidad y las pruebas aportadas al proceso, ademas que estas ultimas no
fueron estudiadas en su conjunto, pues para retirarlo debi6é existir una justa

causa.




No analizé la sentencia de constitucionalidad C-1049 de 2000 contra el
paragrafo 1 del articulo 22 de la Ley 510 de 1999 citada en la demanda en la
que se sefiala que “es necesario, entonces, que se tenga en cuenta la
responsabilidad del empleado administrador o revisor fiscal en torno a los
hechos que han ocasionado la toma de posesion, para concluir solamente de
ella la justa causa de la terminacién de su contrato y la pérdida del derecho a

una adecuada indemnizacion.”
Tampoco contradijo los cuadros anexados que son el fundamento del
andlisis superfluo realizado por la demandada y que la Supersalud analizd

erradamente en la Resolucién No. 1259, asi:

Cuadro de la Superintendencia:

ANO RECAUDO COMPROMISOS | % EJECUCION
2004 36.873.311 42.969.334 1.17
2005 37.526.239 49.295.896 1.31
2006 32.717.546 42.646.984 1.30

Cuadro respuesta de la entidad:

ANO RECAUDO COMPROMISOS | % EJECUCION
2001 25.292.935 38.208.025 1.51
2002 32.200.470 44.298.218 1.38
2003 33.669.085 49.099.014 1.46
2004 36.873.311 42.969.334 1.17
2005 37.526.239 49.295.896 1.31
2006 32.717.546 42.646.984 1.30




Cuadro andlisis de la Superintendencia que hace parte de la Resolucion No.

659 de 2007:

ANO RECAUDO COMPROMISOS | % EJECUCION
2004 36.873.311 42.969.334 -6.096.023
2005 37.526.239 49.295.896 -11.769.656
2006 32.717.546 42.646.984 -90.929.438
TOTAL 107.117.096 134.912.213 -27.795.117

Erré la Supersalud ya que se toma como si el déficit del afio anterior no fuera
asumido por la siguiente vigencia, siendo el valor del déficit de
$9.929°438.000 y no de $27.795°117.000. Si se manejara la tesis de la
Superintendencia, desde el afio 2001 al 2006 el déficit seria de
$68.237°884.000 lo cual es ildgico.

ANO RECAUDO COMPROMISOS | % EJECUCION
2001 25.292.935 38.208.025 12.915.090
2002 32.200.470 44.298.218 12.097.748
2003 33.669.085 49.099.014 15.429.929
2004 36.873.311 42.969.334 6.096.023
2005 37.526.239 49.295.896 11.769.656
2006 32.717.546 42.646.984 9.929.438
TOTAL 198.279.586 266.517.470 68.237.884

La responsabilidad del Gerente se analizO sesgadamente pues, ya existia

una aprobacion de reestructuracion del Hospital y se habia expedido la




Ordenanza 002 de 3 de mayo de 2007, emitida por la Gobernacién de
Cundinamarca donde se autorizaba al Gobernador para suscribir un
convenio con el Ministerio de Proteccién Social para que con aportes de

recursos, se superara la crisis hospitalaria.

La investigacion que condujo a la intervencién del Hospital, era una situacion
netamente administrativa, cuya labor era el andlisis general y objetivo de la
situacion de viabilidad de la empresa, diferente al debido proceso en materia
disciplinaria, necesario para la remocion de un funcionario publico, cuya
competencia es del Juez Disciplinario quien realiza todo un proceso en el

gue la parte se puede defender, para poder dar lugar a su retiro.

Es claro que las anteriores administraciones dejaron el Hospital en mala
situacion sin que pueda endilgarse responsabilidad alguna al actor pues, al
contrario, realizé todos los tramites para lograr una reestructuracién. Ni las
resoluciones demandadas ni la investigacion realizada le individualiza
responsabilidad alguna pues, daban fe de la no viabilidad de la empresa

objetivamente y no subjetivamente como concluy6 el A quo.

No se puede entender como justa causa de despido y como consecuencia
de ello, no tener de derecho a indemnizacion, la intervencion administrativa
de la Superintendencia Nacional de Salud a la ESE Hospital San Rafael de
Girardot. Se violaron las garantias constitucionales del debido proceso y
derecho a la defensa pues no se le pudo demostrar responsabilidad
disciplinaria para separarlo del cargo, ademas que, la culpa grave y el dolo
deben ser declarados mediante proceso, de lo contrario se estaria negando

la presuncién de inocencia.



El Ministerio Publico

El Procurador Tercero Delgado ante el Consejo de Estado (fls. 203-221),
solicitd confirmar la sentencia apelada pues el accionante no logré desvirtuar

la presuncion de legalidad que amparaban los actos administrativos.

Hizo un recuento de las normas que regulan a los Directores de los
Hospitales Publicos y las funciones dadas a la Superintendencia Nacional de
Salud para la toma de posesion y liquidacion forzosa administrativa de
entidades financieras (Decreto 2211 de 2004) y de cualquier EPS e IPS que

administre cualquier régimen (Decreto 1018 de 2007).

La normatividad que regula la toma de posesion como medida
administrativa, representa la potestad de intervencion propia de los
organismos de supervision y control, obedece a unas causales especificas y
taxativas que la ley sefala y que estan contenidas en el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, Decreto Ley 663 de 1993, modificado por la Ley 510
de 1999 y 795 de 2003 controlado por la Superintendencia Financiera de

Colombia.

Dicha normatividad, por remision legal, también regula otros sectores como
el Sistema de Seguridad Social en Salud, en cabeza de la Supersalud,
teniendo en cuenta que también cumplia funciones de inspeccidn, vigilancia

y control sobre las empresas prestadoras del servicio de salud.

Esta remision se dio en el articulo 68 de la Ley 715 de 2001 y el Decreto
1015 de 2002, modificado por el Decreto 736 de 2005 que remite a las



normas de procedimiento previstas en el Decreto Ley 663 de 1993,
modificado por la Ley 510 de 1999 y 795 de 2003, que corresponden al
Estatuto Organico del Sistema Financiero y demés disposiciones que lo

modifican y desarrollan como los Decretos 2211 de 2004 y 1018 de 2007.

La toma de posesion tiene medidas preventivas de caracter obligatorio y
otras facultativas que son de inmediato cumplimiento, una vez se expida el
acto administrativo que las ordene. Contra esta medida so6lo procede el

recurso de reposicion.

En el caso en estudio y conforme con el articulo 192 de la Ley 100 de “1992”
(sic) ya citado, los Directores de Hospitales del sector publico o de las
Empresas Sociales del Estado, s6lo podran ser removidos cuando se
demuestre ante la autoridad competente, la comision de faltas graves
conforme al régimen disciplinario del sector oficial, faltas a la ética segun las

disposiciones vigentes o, ineficiencia administrativa.

La ineficiencia administrativa corresponde a quien, por ley, realiza un control
sobre la gestion. Esta funcién que se ha asignado a quien ejerce la
inspeccion, vigilancia y control de las entidades, es decir, conforme con el
articulo 189-22 de la C.P. al Presidente de la Republica quien realiza esta
actividad a través de un Organo que hace parte de la Administracion
Nacional, en este caso, a la Superintendencia de Salud, entidad que, a su
vez, por aplicacion de normas relativas a la intervencién forzosa puede,
inclusive, separar del cargo a quien administra la entidad intervenida, como

medida preventiva de caracter facultativa.



La Corte Suprema de Justicia en sentencia de 10 de junio de 2005 ha
tratado el caso de “separacion del cargo por toma de posesion” para
empleados del sector financiero; en este caso, se trata de empleados
particulares que para todos los efectos, se rigen por una misma

normatividad, de acuerdo con la remision que ha hecho la ley.

Sin embargo, indicé que habia que examinar este fallo en concordancia con
la sentencia C-1049 de 2000 de la Corte Constitucional, que declar6
condicionalmente exequible el paragrafo del articulo 22 de la Ley 510 de
1999, que modificé el articulo 16 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, en el entendido que, la justa causa para la terminacion del
contrato de trabajo y la exclusion de la indemnizacién se configuran por la
“probada responsabilidad” del trabajador en los hechos que han dado lugar a

la toma de posesion de la entidad.

Si se entendia asi, el objeto de este recurso debia concentrarse en verificar
el sometimiento a la legalidad de los actos proferidos, no el aspecto factico
sustento de la decision; es decir, verificar que el acto se encuentre
correctamente motivado, ajustado a las normas que lo rigen y que se hayan
garantizado los derechos del afectado, esto es, el debido proceso y el

derecho de defensa.

De acuerdo con el informe allegado al proceso y que es la consecuencia del
acto enjuiciado, existi6 un déficit entre el afio 2004 y 2006 de
“27.795°000.000, producto de menos ingresos frente a los gastos. Sefialo
la Resolucién enjuiciada, las falencias administrativas y financieras

incluyendo el desacato a las instrucciones de la Circular Externa No. 012



respecto de la informacion financiera complementaria que debia ser

reportada a la Superintendencia por las ESE y Hospitales Publicos.

Cumplio la Supersalud con el rigor procedimental de su competencia que
concluyé con la decision de adelantar la toma de posesion de la ESE
Hospital Universitario San Rafael de Girardot, actos que fueron debidamente
notificados al demandante quien no logré desvirtuar las irregularidades
encontradas; aunque era cierto que estaba adelantando un proceso de
reestructuracion, estimo la Supersalud que pasados (4) cuatro afios, la
situacion seguiria en las mismas condiciones dado el muy elevado déficit que

presentaba la entidad.

Sobre este tema cito sentencia del Consejo de Estado de 3 de septiembre
de 2009, M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado, referida al control jurisdiccional
que ejerce esta jurisdiccion con respecto a los actos administrativos que

definen un procedimiento disciplinario.

Concluy6 que no se presento la falsa motivacién ni la falta de competencia
de los actos demandados pues, este era el organismo de control encargado
de la vigilancia de las ESE; tampoco se dio desviacién de poder, pues habia
actuado dentro del marco de sus competencias; en cuanto al retiro del actor
como consecuencia de la intervencion de la entidad, era la misma ley la que
asi lo consagraba siendo entonces una justa causa, acorde con el
ordenamiento legal que podria pensarse que es otra forma de terminacion de
la relacion laboral de los servidores publicos, de periodo fijo que acceden al
servicio por meritocracia, para el desempefo de labores directivas o

gerenciales.



Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la

Sala a dictar sentencia, previas las siguientes:

Consideraciones

El problema juridico por resolver

Establecer si la Superintendencia Nacional de Salud podia, en ejercicio de
las facultades extraordinarias de toma de posesion e intervencion forzosa,
separar del cargo al demandante, quien ocupaba el puesto de Gerente 085,
de la Empresa de Seguridad Social del Estado San Rafael del Municipio de
Girardot, adscrito a la Secretaria de Salud de Cundinamarca, de manera

discrecional.

Actos Acusados

Resoluciones Nos. 659 de 4 de mayo de 2007 por medio de la cual la
Superintendencia Nacional de Salud ordend tomar posesién inmediata de los
bienes, haberes y negocios y la intervencion forzosa administrativa del
Hospital Universitario San Rafael de Girardot, ESE, y separé del cargo al
demandante en su calidad de Representante Legal del Hospital; y 1259 de 3
de agosto del mismo afio, proferidas por la Superintendencia Nacional de
Salud que resolvié en forma negativa el recurso de reposicion interpuesto

contra la Resolucion anterior. (fls. 10-23 y 24-42)

Hechos probados




Copia del Decreto 262 de 11 de octubre de 2004 (fl.2) por medio del cual el
Gobernador de Cundinamarca nombro al actor para el periodo de octubre de
2004 a octubre de 2007.

De folios 5 a 9 obran Resoluciones de 5 de julio y 31 de agosto de 2007 que
prorrogan el término de la toma de posesion de los bienes, haberes y
negocios y la intervencién forzosa administrativa del Hospital Universitario
San Rafael de Girardot, ESE. por peticion del Agente Interventor quien
manifestd en la primera, que el inventario preliminar de los activos y pasivos
de la entidad, no se tenian aun; y en la segunda, recomendd seguir

ejecutando el salvamento bajo el esquema de la gestién gerencial.

En el cuaderno 3 (folios 1-41), obra el informe hecho por la Superintendencia
Nacional de Salud contra el Hospital Universitario San Rafael de Girardot,
ESE donde a folio 41 recomienda liquidar la entidad y crear una nueva en las
mismas instalaciones donde se corrijan las falencias anotadas que lo

llevaran en cuatro (4) afios a estar en condiciones similares.

Anadlisis de la Sala

La Sala entrard a resolver los aspectos planteados con el recurso de
apelacién, en el siguiente orden: 1) De la facultad para remover a
empleados de direccion por efectos de la toma de posesion de bienes e
intervencidon por deficiente manejo administrativo; 2) De la vinculacién del

actor; y 3) Solucion al caso concreto.



1. De la facultad para remover a empleados de direccion por efectos de
la toma de posesion de bienes e intervencion por deficiente manejo

administrativo.

Conforme a la Constitucion Politica en el articulo 189, en los numerales 22 y
26, le otorgan al Presidente de la Republica las funciones de ejercer la
inspeccion y vigilancia de la prestacién de los servicios publicos y de las

instituciones de utilidad comun.

Con fundamento en las anteriores funciones, se expidié la Ley 715 de 2001
por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y
competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y
salud, entre otros, para lo cual le asigné la competencia presidencial de
inspeccion y vigilancia a la Superintendencia Nacional de Salud, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 68. INSPECCION Y VIGILANCIA. La
Superintendencia Nacional de Salud tendr& como competencia
realizar la inspeccion, vigilancia y control del cumplimiento de las
normas constitucionales y legales del sector salud y de los
recursos del mismo.

Las organizaciones de economia solidaria que realicen funciones
de Entidades Promotoras de Salud, administradoras de régimen
subsidiado o presten servicios de salud y que reciban recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, estaran sometidas
a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia
Nacional de Salud.



La Superintendencia Nacional de Salud ejercera funciones de
inspeccion, vigilancia y control sobre las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud IPS, en relacion con el cumplimiento de las
normas técnicas, cientificas, administrativas y financieras del
sector salud. Los procesos de liquidacién de las instituciones
prestadoras de servicios de salud, IPS, privadas seran de
competencia de la Superintendencia de Sociedades, con
excepcion de las fundaciones, corporaciones y demas entidades
de utilidad comun sin animo de lucro, siempre y cuando no hayan
manejado recursos publicos o de la Seguridad Social en Salud.
Para el ejercicio de sus funciones, la Superintendencia Nacional
de Salud, por medio de la jurisdiccion coactiva, realizara el cobro
de las tasas, contribuciones y multas a que hubiere lugar.

La Superintendencia Nacional de Salud ejercera la intervencion
forzosa administrativa para administrar o liquidar las entidades
vigiladas que cumplan funciones de explotacién u operacion de
monopolios rentisticos, cedidos al sector salud, Empresas
Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Salud de
cualquier naturaleza, asi como para intervenir técnica Yy
administrativamente las direcciones territoriales de salud, en los
términos de la ley y los reglamentos.

La intervencion de la Superintendencia de Salud a las
Instituciones Prestadoras de Salud tendra una primera fase que
consistird en el salvamento.

Sin perjuicio de la responsabilidad fiscal, disciplinaria y penal, la
Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio de sus
atribuciones y competencias, y previa solicitud de explicaciones,
impondra a los representantes legales de los departamentos,
distritos y municipios, directores de salud, jefes de presupuesto,
tesoreros y demas funcionarios responsables de la administracion
y manejo de los recursos sector salud en las entidades
territoriales, multas hasta de 2.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de la expedicién del acto
administrativo, a favor del Fondo de Solidaridad y Garantia, por
incumplimiento de las instrucciones y 6rdenes impartidas por la
Superintendencia, asi como por la violacion de la normatividad
vigente sobre la prestacion del servicio publico de salud y el
Sistema General de Seguridad Social en Salud. El pago de las
multas debe hacerse con recursos de su propio peculio, y en
consecuencia no se puede imputar al presupuesto de la entidad
de la cual dependen.”.



Por su lado, el Presidente de la Republica, en ejercicio de sus facultades
reglamentarias conferidas por la Carta en los Articulos 189, numerales 11,
22 y 26, reglamentd el articulo antes transcrito, a través del Decreto 1015 de

2002, y al respecto indico:

“Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 68 de
la Ley 715 de 2001, la Superintendencia Nacional de Salud
aplicara en los procesos de intervencion forzosa administrativa,
para administrar o para liquidar las entidades vigiladas que
cumplan funciones de explotacidon u operacion de monopolios
rentisticos cedidos al sector salud, Empresas Promotoras de
Salud e Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier
naturaleza, asi como en los de intervencion técnica vy
administrativa de las Direcciones Territoriales de Salud, las
normas de procedimiento previstas en el articulo 116 del Decreto-
ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999, el Decreto 2418 de 1999 y
demas disposiciones que lo modifican y desarrollan.

Articulo 2°. La Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio
de sus atribuciones y competencias, sefialadas por los articulos
42.8 y 68 de la Ley 715 de 2001 podra en todo tiempo ejercer la
intervencion forzosa administrativa para administrar o liquidar las
instituciones prestadoras de salud sin animo de lucro, con las
excepciones alli previstas. Para este efecto, aplicard el
procedimiento administrativo respectivo, conforme a las normas a
gue alude el articulo anterior.

Con el propdésito de que se adopten las medidas concernientes, la
Superintendencia Nacional de Salud, comunicara la decisién
administrativa correspondiente.

En otras palabras, conforme a la preceptiva anterior, la Superintendencia
Nacional de Salud tenia la facultad de intervenir de manera forzosa para
administrar o liquidar las instituciones prestadoras de salud, sin animo de

lucro, aplicando las normas de procedimiento previstas en el articulo 116 del



Decreto-ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999, el Decreto 2418 de 1999 y
demas disposiciones que lo modifican y desarrollan, las que regulan el
proceso de intervencion del sector Financiero. En otras palabras, para la
toma de posesion de los bienes, haberes y negocios y la intervencion

forzosa, en lo no regulado, se aplica el Estatuto Orgénico Financiero.

Ahora bien, en dicho Estatuto Organico, en el articulo 22 de la Ley 510 de

1999, se preciso:

‘ARTICULO 22. El articulo 116 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, quedara asi:

La toma de posesion conlleva:

a) La separacion de los administradores y directores de la
administracion de los bienes de la intervenida. En la decision de
toma de posesion la Superintendencia Bancaria podra abstenerse
de separar determinados directores o administradores, salvo que
la toma de posesion obedezca a violacidn a las normas que
regulan los cupos individuales de crédito o concentraciéon de
riesgo, sin perjuicio de que posteriormente puedan ser separados
en cualquier momento por el agente especial;

[...]

PARAGRAFO. La separaciéon de los administradores y del revisor
fiscal por causa de la toma de posesion, al momento de la misma
0 posteriormente, da lugar a la terminacién del contrato de trabajo
por justa causa y por ello no generard indemnizacion alguna.
(Destacado no es del texto).

El paragrafo de la norma antes transcrita fue declarado condicionalmente
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1049 de 10 de
agosto de 2000, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo,
's6lo si se lo entiende y aplica en el sentido de que la justa causa para la
terminacion del contrato de trabajo y la exclusion de la indemnizacion se
configuran por la probada responsabilidad del trabajador en los hechos que

han dado lugar a la toma de posesion de la entidad. Bajo cualquiera otra



interpretacion, la norma acusada se declara INEXEQUIBLE."., al respecto

preciso:

“Facultad relativa del legislador para fijar las causas justas de
despido

[..]

En efecto, si por regla general, en caso del cese de actividades de
la empresa la terminacién unilateral de los contratos de trabajo por
parte del patrono no se produce bajo el criterio de una justa causa
(articulo 62 del C.S.T., subrogado por el 7 del Decreto 2351 de
1965), no _existe razdn alguna para consagrar, sin _distinciones,
que tratandose de los trabajadores a los que se refiere la norma
acusada, dicha interrupcion de la actividad empresarial (en _este
caso por la toma de posesion de sus neqgocios y haberes) se
entienda_siempre _como_justa causa Yy Se ocasione, también
injustificadamente, la consecuencia _de no tener derecho a
indemnizacién alguna.

Es necesario, entonces, que se tenga en cuenta la
responsabilidad del empleado administrador o revisor fiscal en
torno a los hechos que han ocasionado la toma de posesion, para
concluir solamente de ella la justa causa de la terminacion de su
contrato y la pérdida del derecho a una adecuada indemnizacion.
Si tal responsabilidad no puede ser probada previo un debido
proceso, lo dispuesto por la norma es contrario a la Constitucion,
en cuanto, ademas de lo dicho, implica la consagraciéon de una
modalidad de responsabilidad objetiva que el articulo 29 de la
Constitucion proscribe; en cambio, sera constitucional lo dispuesto
por el paragrafo impugnado cuando se pueda demostrar que los
hechos que han generado la medida de toma de posesion se han
producido como consecuencia de la responsabilidad del
administrador o revisor fiscal, a titulo de dolo o a titulo de culpa
grave.

Solo bajo este entendido se declarara exequible la disposicion.”.

De la misma forma como lo precisé el A quo, y esto no se discute en el

proceso, el Decreto 2211 de 2004 determind el procedimiento aplicable a las



entidades financieras sujetas a toma de posesion y liquidacion forzosa
administrativa y, entre otras facultades, indicé que el acto administrativo que
ordene la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de una
institucion vigilada, en nuestro caso, por la Superintendencia de Salud,
dispondria de las siguientes medidas preventivas, en lo pertinente al caso el

numeral 2°, prevé:

“2. Medidas preventivas facultativas. El acto administrativo podra
disponer también las siguientes medidas:

a) La separaciéon de los administradores, directores, y de los
organos de administracion y direccién asi como del revisor fiscal,
salvo en los casos que la Superintendencia Bancaria determine lo
contrario, de conformidad con el articulo 116 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, sin perjuicio de la facultad de
removerlos con posterioridad. En caso de remocion del Revisor
Fiscal, su reemplazo sera designado por el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras;

[..]

Conforme a las normas antes citadas, la Superintendencia Nacional de
Salud, al hacer la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios y la
intervencidn forzosa administrativa, en el presente asunto del Hospital San
Rafael de Girardot E.S.E., podia de manera “facultativa” retirar a su
Representante Legal, siempre y cuando exista una justa causa y la decision
se sustente en la probada responsabilidad, en este caso del Director o
Gerente, en los hechos que han dado lugar a la toma de posesion de la
entidad.

Al respecto, conviene precisar que las normas antes citadas estan dirigidas a
miembros del sector privado y/o a entidades estatales cuyos empleados

estan vinculados por contrato de trabajo, mientras que un servidor publico



esta sometido a la Constitucién, la Ley y los Reglamentos, de manera que
deben interpretarse las normas, conforme a la clase de empleado al que se

esta aplicando.
2) De la vinculacién del actor.

El articulo 192 de la Ley 100 de 1993, regul6 la provision del empleo de

Director o Gerente de los Hospitales Publicos, en los siguientes términos:

“ARTICULO 192. DIRECCION DE LOS HOSPITALES PUBLICOS.
Los directores de los hospitales publicos de cualquier nivel de
complejidad, seran nombrados por el jefe de la respectiva entidad
territorial que haya asumido los servicios de salud, conforme a lo
dispuesto en la Ley 60 de 1993 y a la reglamentacion que al
efecto expida el Gobierno Nacional, de terna que le presente la
junta directiva, constituida segun las disposiciones de la Ley 10 de
1990, por periodos minimos de tres (3) afios prorrogables. Solo
podran ser removidos cuando se demuestre, ante las autoridades
competentes, la comisién de faltas graves conforme al régimen
disciplinario del sector oficial, faltas a la ética, segun las
disposiciones vigentes o0 ineficiencia administrativa definidas
PARAGRAFO 1o. Esta norma entrara en vigencia a partir del 31
de marzo de 1995.

PARAGRAFO 20. Los directores de hospitales del sector publico o
de las empresas sociales del Estado se regiran en materia salarial
por un régimen especial que reglamentara el Gobierno Nacional
dentro de los seis meses siguientes a la vigencia de la presente
Ley, teniendo en cuenta el nivel de complejidad y el presupuesto
del respectivo hospital.”

La norma antes citada fue revisada en su constitucionalidad por la Corte
Constitucional en sentencia C-665/00, que declar6 inexequible el aparte
antes tachado y ajustada a la Carta el resto de la disposicion, para ello,

razono asi:



“En lo relativo a los apartes demandados del articulo 192 de la
Ley 100 de 1993, que se refieren al nombramiento de los
directores de los hospitales publicos, el cual corresponde al jefe
de la respectiva entidad territorial que haya asumido los servicios
de salud, de terna que le presente la junta directiva integrada
como se sefialo en el numeral anterior, y al periodo de los
directores de estas entidades y sus causales de remocion, son
todos aspectos que se han dejado por el Constituyente en manos
del legislador y que en modo alguno, en el caso de las
disposiciones impugnadas, desconocen ni vulneran principios o
textos constitucionales.

Si los directores tienen un periodo prorrogable de tres afios, y
permanecen en sus cargos mientras no se demuestre la comision
de faltas graves conforme al régimen disciplinario del sector
oficial, faltas a la ética segun las disposiciones vigentes o
ineficiencia administrativa, ello, con la salvedad que adelante se
expone, no constituye desconocimiento de norma constitucional
alguna, pues el legislador esta en libertad de establecer las
causales que considere para el retiro de estos servidores
publicos.

Desde luego, como acaba de decirse, es el legislador -y no el
Gobierno- el llamado a tipificar las conductas objeto de sancion,
lo que aparece claro en el articulo 29 de la Constitucion. La
adscripcion de competencia al Ejecutivo para hacerlo, sin limite
de tiempo y sin los requisitos del articulo 150, numeral 10, de la
Constitucion, ademas de vulnerar el principio de legalidad y el
debido proceso, representa un inadmisible traslado de funciones
legislativas al Presidente de la Republica. Por eso, la Corte
declarard la inexequibilidad de las expresiones "definidos
mediante reglamento del Gobierno Nacional".

Ahora bien, el actor considera que los directores de estas
entidades deberian ser nombrados por el Presidente de la
Republica, los gobernadores o los alcaldes, segun el caso, para
gue asi fueran agentes suyos Yy existiera la libertad de removerlos
en cualquier momento, dentro de su concepcién de que las
empresas sociales del Estado son verdaderos establecimientos
publicos.



Como ya se ha anotado, las empresas sociales del Estado tienen
una naturaleza juridica diversa de la que corresponde a los
establecimientos publicos, y su funcion primordial, a diferencia de
éstos, no consiste en el cumplimiento de tareas administrativas en
un sentido general, sino que radica ante todo en la atencion de
salud. Por ello, las disposiciones que las rigen son también
distintas y, en el caso de las empresas sociales, que por su
naturaleza de entidades descentralizadas publicas debian ser
creadas por ley, como en efecto lo fueron, el legislador estaba
facultado para establecer su estructura organica y por ende, lo
relativo al periodo, nombramiento y causales de retiro de sus
directores.

El paragrafo del articulo 192 de la Ley 100 de 1993, también
demandado, consagra que el Gobierno debera reglamentar un
régimen especial en materia salarial para los directores de
hospitales del sector publico de las empresas sociales del Estado,
teniendo en cuenta el nivel de complejidad y el presupuesto del
respectivo Hospital.

La Sala encuentra que esta disposicion se ajusta al texto
constitucional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 150,
numeral 19, literal e), segun el cual corresponde al Congreso
dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica. Lo que
el citado paragrafo hace no es otra cosa que establecer un marco
general para que el Gobierno, teniendo en cuenta el nivel de
complejidad y el presupuesto del respectivo hospital, reglamente
un régimen especial en materia salarial para los directores de los
hospitales publicos y de las empresas sociales del Estado.

Se trata entonces de una ley marco en materia del régimen
salarial que debe regir para los directores de estas entidades, los
cuales, por su naturaleza y funciones, son empleados publicos.

Es decir que por disposicion del legislador, los Directivos de los Hospitales
Publicos tienen un periodo de tres (3) afios prorrogables y sélo podran ser
removidos cuando se demuestre, ante las autoridades competentes, la

comision de faltas graves conforme al régimen disciplinario del sector oficial,



faltas a la ética, segun las disposiciones vigentes o por “ineficiencia

administrativa”.

En el presente asunto, el nombramiento del actor se efectud, conforme al
procedimiento regulado en la norma transcrita y el demandante fue
designado por un periodo de tres (3) afios, como consta en el Decreto 0262
del 11 de octubre de 2004, proferido por el Gobernador del Departamento de
Cundinamarca (folios 2 y 3), cargo del cual tomé posesion el 14 de octubre
de 2004 (folio 4), luego entonces el periodo culminaba el 14 de octubre de
2007.

Es decir, que el demandante gozaba de un periodo de tres (3) afios y sélo

podia ser removido, por las causales previamente establecidas por el

legislador.

3. Solucidon al caso concreto

Conforme se ha indicado la Superintendencia Nacional de Salud, podia
retirar “facultativamente” al Representante Legal de la entidad respecto de la

cual ejerce la toma de posesion de bienes.

Ahora bien, esta potestad que tiene la Superintendencia no es omnimoda ni
absoluta sino que debe estar inspirada en razones del servicio publico, pues
so6lo la justa causa, sustentada en la ineficiencia en la prestacion del servicio,

puede ser el sustento de su remocion en el proceso de toma de posesion de



bienes y de la intervencion forzosa administrativa, en este caso de la

Empresa Social del Estado, Hospital Universitario San Rafael de Girardot.

En el presente asunto, el retiro del servicio del actor se explicito en la
Resolucién demandada No. 1259 del 3 de agosto de 2007, en los siguientes

términos:

“[...] En cuanto al cuestionamiento que hace el actor sobre lo
resuelto en el acto impugnado relativo a la separacion del cargo
del representante legal de la entidad intervenida, del cual fue
objeto, es de anotar que la misma resulta ser una consecuencia
de la decisi6bn adoptada de conformidad al paragrafo del articulo
22 de la Ley 510 de 1999.

Para esta Superioridad es claro que la orden impartida en el
articulo 2 de la Resolucion No. 659 del 4 de mayo de 2007,
consistente en separar del cargo de Representante Legal de la
entidad intervenida, doctor José Ernesto Paramo Alturo, no fue
una decision arbitraria y mucho menos violatoria del debido
proceso en razon a que dentro del procedimiento administrativo al
gue se remite a la Superintendencia Nacional de Salud para
ejecutar la funcién de intervencion forzosa administrativa para
administrar o liquidar a las Entidades vigiladas se encuentra
autorizada para que con la toma de posesion se disponga la
separacion de los administradores y directores de la
administracion de los bienes de la intervenida (Articulo 22 literal a
y paragrafo de la Ley 510 de 1999, modificatorio del articulo 116
del Decreto Ley 663 de 1993) y asi lo vuelve a reiterar el Decreto
2211 de “204” (sic) en su articulo 1° numeral 2 literal a) senalando
ademas, que la separacion de los administradores y del revisor
fiscal por causa de la toma de posesion, al momento de la misma
0 posteriormente, da lugar a la terminacion del contrato de trabajo
por justa causa y por ello no generara indemnizacion alguna.

La anterior sancion obedece a que si el administrador de una
entidad, a pesar de tener a su alcance todas las medidas técnicas
gue le proporciona la ley, permite que su entidad sea intervenida
mediante una toma de posesion, se configura una justa causa
para separarlo de la representacion legal de la entidad vigilada,
pues ha demostrado ineptitud para el desempefio de su cargo, el



cual exige mayor responsabilidad, pues los administradores no
son ajenos a los hechos que determinan la toma de posesion de
una entidad, y, por tanto, se justifica su separacion del cargo, al
no resultar I6gico retribuirles su deficiente gestion, cuando tienen
una mayor responsabilidad que el resto de los empleados y por
dicha razon se les debe aplicar un régimen especial mas estricto.
Por otra parte, si se colocara en una balanza el interés general y
el particular con la separacion del cargo al doctor José Ernesto
Paramo Alturo, por la consecuente causa de la toma de posesion
del Hospital Universitario San Rafael ESE, dicha balanza tiene
inevitablemente que inclinarse a favor del primero, pues, la
proteccién del interés general es uno de los postulados de un
Estado Social de Derecho como el colombiano (art. 1 C.P.), y éste
se logra, entre otras, procurando el mayor celo sobre Ila
administracion de una institucion prestadora de servicios de salud,
la cual por clasificarse en un nivel de mediana y alta complejidad
se constituye en un centro de referencia de la regién, por la cual
se debe realizar todo lo que este a su alcance para salvarla y
buscar que logre que la prestacion del servicio de salud se brinde
con los mayores estdndares de calidad, y en su lugar minimizar
los riesgos que su crisis financiera, administrativa y asistencial
pueda causar a los usuarios que hagan uso de los servicios
ofrecidos.

De tal suerte que al impartirse la orden de separarse del cargo al
doctor José Ernesto Paramo Alturo, tampoco se desobedece el
derecho al debido proceso, puesto que el presupuesto para la
separacion del cargo, es la toma de posesion, medida que se
encuentra regulada por el legislador y supone, en el caso
concreto, que la Superintendencia después de agotar un tramite
expedito, profirié la Resolucion No. 659 de 2007, al concluir que la
viabilidad financiera y administrativa de la institucion se encuentra
seriamente comprometida, por las causas expresadas
particularmente en la Resolucion 659 del 4 de mayo de 2007 y
que en resumen, corresponden a:

() Los ingresos son inferiores a los egresos, (ji) la cartera en su
gran mayoria es de dificil cobro, pues tiene mas de un afio,
incluyendo cartera desde el afio 1999, (iii) no existen resultados
de costos, de donde se sigue que no es facil realizar una
evaluacion financiera que permita establecer un punto de
equilibrio, (iv) los manuales de proceso no se aplican, (v) no se
destina el dinero que por ley debe destinarse al mantenimiento
hospitalario, (vi) el presupuesto no muestra la realidad de



desarrollo del negocio, simple y sencillamente permite a través de
una expectativa de cobro de cartera, presupuestar unos gastos
gue son superiores a los ingresos, (vii) los estados financieros
dictaminados con opinion adversa, (viii) los problemas financieros
afectan la prestacion del servicio de salud, en tal sentido, principio
del mes de enero no habia suficientes médicos atendiendo el area
de urgencias, ya que, los que alli estaban renunciaron por falta de
pago, (ix) la falta de insumos desorganiza y retrasa las cirugias
programadas.

Las citadas causas, condujeron a separar del cargo al doctor José
Ernesto Paramo Alturo como Representante Legal de la Empresa
Social del Estado tantas veces mencionada, previo haberle
garantizado el Derecho Fundamental al debido Proceso (sic),
trasladandole el informe del resultado de la visita, quien lo
controvirti6 mediante escrito fechado 9 de marzo de 2007, cuyas
razonamientos y soportes allegados no desvirtuaron las
irregularidades encontradas en el manejo de la Institucion
prestadora de Salud, lo que conllevé a que la Superintendencia
Nacional ordenara la intervencion forzosa administrativa del
Hospital Universitario San Rafael ESE, y dispusiera de manera
inmediata la imposicion de la medida cautelar denominada "Toma
de Posesién”, con el fin de establecer si la entidad vigilada es
posible colocarla en condiciones de desarrollar adecuadamente su
objeto social, para lo cual se consider6 necesario separar a su
representante legal, dada la situacion que atraviesa la Entidad
Hospitalaria, fundado dichas actuaciones en las normas
procesales ya citadas. [...]”

Es decir que la Superintendencia, habida cuenta de que la situacion
administrativa era tan deficiente en la entidad, consideré pertinente el retiro
del actor y designar un Agente interventor “con miras a subsanar” los hechos
gue dieron origen a la toma de posesion de bienes, haberes y negocios y a
la intervencion forzosa del ente hospitalario (folio 22). En otras palabras,
consider6 ineficiente la labor desempefiada por el actor en su condicion de
Gerente de la Entidad y, por ende, debia ser reemplazado por el respectivo

Agente Especial.



De acuerdo con lo anterior, la Supersalud podia, “facultativamente” retirar al
actor y designar el respectivo Agente Interventor para que, mediante las
medidas administrativas, proceda a mejorar la situacién en la que se vio
sometida la entidad, por el deficiente manejo empresarial, dado entre otros,
por la Direccién del actor, lo que justifica que la Superintendencia pueda
disponer libremente del cargo por fuera del periodo propio que ampara al

directivo hospitalario.

Al respecto, conviene sefialar que una vez explicitadas las razones que
indujeron a la administracion interventora a retirar del servicio al actor y que
estas estan cobijadas de la presuncién de legalidad que ampara a todo acto
administrativo, el demandante, para efectos de lograr su anulacién debe
probar que el acto administrativo esta incurso en alguna de las causales de

anulacioén previstas en el articulo 84 del C.C.A.

A partir del conocimiento de la situaciéon deficitaria de la entidad demandada,
Hospital Universitario San Rafael de Girardot E.S.E., hace presumir,
ademas, que el demandante, en su condiciébn de directivo, tuvo alguna
injerencia en las causas que originaron su intervencion; por ende, no era
necesario adelantar un proceso disciplinario o adelantar diligencias
tendientes a demostrar que la situacion precaria de la entidad hospitalaria

fue ocasionada por el actor.

Los actos administrativos acusados, que se presumen expedidos en aras de
la buena prestacion del servicio publico indicaron que la entidad hospitalaria
tenia problemas de administracion que se reflejaron en la situacion

deficitaria, pero, ademas, en dichos actos se retir0 del servicio al actor en



razén del cargo desempefiado, lo que conduce a deducir que si existe una
mala administracion; ya que el Representante Legal tiene una labor
ineficiente y puede ser retirado de manera facultativa; lo antes dicho porque
el ser directivo, implica que sus funciones tienen wuna especial
responsabilidad y dignidad que conlleva mayores compromisos y riesgos de

los cuales no podia sustraerse.

En otras palabras, la gestion deficitaria que dio lugar a la toma de posesion
de bienes, haberes y negocios y a la intervencion administrativa, tiene que
ver con la persona que gerenciaba o regentaba la institucion, como
efectivamente se sustentd en los actos acusados, especialmente en los

acapites transcritos.

Ante tal panorama, el demandante debi6 demostrar que la labor por él
desempefiada, fue eficiente y que la crisis que provoco la intervencion de la
entidad, fue por causa ajena a sus labores de Gerente; el analisis de los
cuadros comparativos de la situacion deficitaria, en nada cambia la condicion
precaria en que estaba el Hospital, y en ambos casos pueden servir de

fundamento para deducir la existencia de una labor ineficiente del actor.

El ocupar un cargo de Gerente o Director de una entidad hospitalaria implica
una alta responsabilidad y ante situaciones deficitarias en cuanto al manejo
de la entidad dicho funcionario debe ceder su interés particular frente al
interés publico, de procurar la continuidad del servicio de salud, por ello, es
procedente la potestad de retiro, justificada en la ineficiente prestacion de
servicio, que se ve reflejada en la necesidad de intervencién por parte, en

este caso, de la Superintendencia Nacional de Salud. Se insiste, en el sub



judice, se observo una condicion de ineficiencia administrativa que cobija no
s6lo a la entidad sino a su representante legal, como se sustentd en los

actos acusados.

Afirma el apelante que la situacién administrativa no fue ocasionada por él y
que estaba realizando las gestiones tendientes a sanear la situacion

deficitaria del hospital que regentaba, sin embargo no probo tal situacion.

Empero dentro del plenario no se demostro que la decision de retiro, que se
presume expedida en aras del buen servicio, estuviese incursa en falsa
motivacion o con desviacion de poder, es decir, que la gestién del
demandante fue eficiente y que las condiciones deficitarias de la entidad

fueron por su mal manejo administrativo.

Se insiste, cuando se impugna un acto alegando que en su expedicion no
mediaron los postulados del buen servicio es indispensable para desvirtuar la

aludida presuncién, aducir y allegar las pruebas que lo demuestren.

Asi, se deben concretar y probar los motivos distintos a la buena marcha de
la administracion que determinan la expedicién del acto; de lo contrario, se
llegaria al extremo de juzgar con base en meras apreciaciones subjetivas, lo
cual no es posible, toda vez que, por disposicion legal, toda decision judicial
debe estar fundada en la prueba regular y oportunamente allegada al

proceso.

Finalmente conviene insistir en que, en el presente asunto, no era necesario

adelantar procedimiento alguno para establecer la ineficiencia del actor



pues, se repite, de los aspectos deficitarios en el funcionamiento del hospital

se pude deducir lo primero.

Asi las cosas, del analisis en conjunto de todas estas circunstancias que
rodean la remocion del actor lleva a la conclusion de que su retiro fue
justificado y no puede hablarse de falsa motivacién o violacion del debido
proceso porque el objetivo buscado fue sanear la situacion deficitaria a que
estaba sometida la entidad intervenida. En consecuencia la presuncion de
legalidad de los actos demandados permanece incélume pues no se
acreditaron los cargos de anulacion propuestos, y por ello, habrd de
confirmarse la sentencia apelada, que denegd las pretensiones de la

demanda.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia la sentencia de 29 de enero de 2009, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion C, que declaré no probadas las excepciones propuestas y nego
las pretensiones de la demanda interpuesta por José Ernesto Paramo Alturo
contra La Nacion — Superintendencia Nacional de Salud.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.
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