CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota, D.C., seis (6) de julio de dos mil veintidds (2022).
Radicacion numero: 25000-23-36-000-2015-00330-03 (67.873)
Actor: PREVIMEDIC S.A. Y OTROS
Demandado: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

Referencia: REPARACION DIRECTA (LEY 1437 DE 2011)

Temas: LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA — la sociedad, en tanto
persona juridica con patrimonio propio, esta legitimada para solicitar la
indemnizacion por los perjuicios materiales sufridos. Por tanto, el socio o los
socios no pueden reclamar para si la reparacion de los dafios y/o perjuicios
materiales sufridos por la empresa, pero si los que lo afecten directamente, en
razon de la titularidad de un derecho personal, cierto y directo. / CADUCIDAD -
frente a las pretensiones individuales de los demandantes, relacionadas con su
participacion accionaria en la empresa y su afectacion, se concluye que opero la
caducidad, por cuanto la demanda se present6 por fuera de los dos afios contados
a partir del conocimiento del dafio.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 10 de septiembre de 2021, que

nego las pretensiones.
l. SINTESIS DEL CASO

Las sociedades Previmedic S.A., Kini Stoke S. en C., Lideres en Inversiones
Inmobiliarias S.A., Kolva S.A.S., Consultores en Salud S.A. e Inversiones Herrera
Cure S.A.S. solicitan la indemnizacién de los perjuicios causados con ocasion de
la operacion administrativa desarrollada por la Superintendencia de Salud, con
ocasion de la intervencion administrativa de Humana S.A. EPS-S -entidad de la
cual eran accionistas-, los cuales hicieron consistir, entre otros, en la disminucién
de las utilidades e ingresos por cuenta de la desafiliacion de sus usuarios y en la
pérdida del valor de las acciones gue tenian en la compainiia, las cuales finalizaron

con valor negativo, después de la culminacion de la intervencion.
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I.LANTECEDENTES

1. La demanda

El 23 de enero de 2015, las sociedades Previmedic S.A., Kini Stoke S. en C.,
Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A., Kolva S.A.S., Consultores en Salud S.A.
e Inversiones Herrera Cure S.A.S, cuyo apoderado afirmé actuar en
representacion de aquellas y de la EPS Humana S.A?, interpusieron demanda en
ejercicio del medio de control de reparacion directa en contra de la
Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de que se indemnizaran los
perjuicios ocasionados por el supuesto dafio antijuridico derivado de la operacién
administrativa por la cual se ejecutd la Resolucion 002122 del 23 de agosto de
2011 y en la que se dispuso: i) revocar el certificado de habilitacion; ii) la toma de
posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios; iii) la separacion del
representante legal; y iv) la intervencion forzosa administrativa de esa EPS.

A titulo de indemnizacion por perjuicios materiales solicitaron el pago de las

siguientes sumas de dinero:

A Previmedic S.A.: $8.457°189.618, correspondiente a la pérdida de valor, hasta el
punto cero de 10'486.546 de acciones que esa sociedad tenia en Humana Vivir
S.A. EPS.

A Kini Stoke S en C: $2.477°079.932, correspondiente a la pérdida de valor, hasta
el punto cero de 3°071.471 de acciones que esa sociedad tenia en Humana Vivir
S.A. EPS.

A Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A.: $2.554'514.916, correspondiente a la
pérdida de valor, hasta el punto cero de 3'167.487 de acciones que esa sociedad

tenia en Humana Vivir S.A. EPS.

! Folios 3 a 80 del cuaderno principal.

2 Al momento de presentarse la demanda, la EPS Humana S.A. se encontraba en proceso de
liquidacién, motivo por el cual las sociedades que integraban esa sociedad otorgaron poder a su
abogado para su interposicién, porque estimaron que el liqguidador no lo haria, dado que habia sido
designado por la Superintendencia de Salud, entidad aqui demandada. La mencionada situacion
no fue saneada en primera instancia, a pesar de que medié peticion del agente liquidador en tal
sentido; sin embargo, en el curso de la actuacién, esta Corporacion declaré probada la excepcion
de inexistencia del demandante respecto de la mencionada EPS, segliin se explicara en esta
providencia, motivo por el cual, desde este momento, se advierte que la entidad en comento no
integra el extremo demandado en la presente controversia.
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A Kolva S.A.S: $3.025'007.283, correspondiente a la pérdida de valor, hasta el
punto cero de 3'750.877 de acciones que esa sociedad tenia en Humana Vivir
S.A. EPS.

A Consultores en Salud S.A.: $1.562’365.477, correspondiente a la pérdida de
valor, hasta el punto cero de 1°937.265 de acciones que esa sociedad tenia en
Humana Vivir S.A. EPS.

A Inversiones Herrera Cure S.A.S.: $763'476.067, correspondiente a la pérdida de
valor, hasta el punto cero de 964.677 de acciones que esa sociedad tenia en
Humana Vivir S.A. EPS.

Adicionalmente, solicitaron el pago de ‘las sumas correspondientes a las pérdidas
gue se registraron en el Estado de Resultados de los afios 2011 y 2012 y que se
causaron como consecuencia de las medidas a que se vio sometida esa sociedad
desde el 23 de agosto de 2011 y el 27 de septiembre de 2012”, asi como el valor

negativo de las acciones suscritas de Humana Vivir ($4.015°460.758).

Como pretensiones subsidiarias solicitaron que se realice “el pago del valor
negativo de las acciones de Humana Vivir”, en el evento en que se considere que

ese rubro corresponde a cada uno de sus accionistas.
2. Los hechos

Como fundamentos facticos de las pretensiones se narraron, en sintesis, los

siguientes:

Mediante la escritura publica 758 del 16 de marzo de 1995, de la Notaria 25 de
Bogotd, fue constituida la sociedad Humana Vivir S.A., cuyo objeto consisti6, entre
otros, en ‘organizar y garantizar directa o indirectamente la prestacion del plan
obligatorio de salud a las personas afiliadas a los regimenes contributivo y

subsidiado”.

A través de la escritura publica 14.256 del 11 de noviembre de 2004 de la Notaria
29 de Bogot4, la mencionada sociedad cambié su nombre por el de Humana Vivir
S.A. EPS ARS.

Por escritura publica 1570 del 24 de mayo de 2010, de la Notaria 11 de Bogota, la

sociedad cambio su nombre por el de Humana S.A. EPS-S.
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Utilizando la ultima de las mencionadas siglas, la EPS prestaba sus servicios en
distintos lugares del pais, para lo cual habia sido habilitada mediante la
Resoluciéon 3734 de 2005. Ingres6 al municipio de Cumaribo en el 2011,
oportunidad en la cual fue objeto de distintos requerimientos por parte de la
Superintendencia de Salud, en relacion con situaciones administrativas que dieron

lugar al adelantamiento de acciones de tipo sancionatorio.

La actuacion que dio lugar a la presente controversia tuvo como origen la
expedicion de la Resolucion 2122 del 23 de agosto de 2011, a través de la cual la
Superintendencia de Salud revocd el certificado de habilitacion para la
administracion del régimen subsidiado a Humana S.A. EPS-S y dispuso su

intervencion forzosa para su administracion y liquidacion.

Entre los efectos de la intervencidn se destacan la guarda de los bienes, la
separacion del representante legal de la sociedad, la suspensién de procesos
ejecutivos y la toma de medidas preventivas, previstas en la Ley 510 de 1999,
circunstancias que generaron afectaciones en el giro normal de las actividades

relacionadas con la operacién de los regimenes contributivo y subsidiado de salud.

El 1° de septiembre de 2011, Humana S.A. EPS-S interpuso recurso de reposicion
en contra de la resolucion 2122 de 2011, impugnacion que se sustenté en las
irregularidades procesales y sustanciales evidenciadas en el acto administrativo.

El recurso de reposicion fue resuelto por la Superintendencia de Salud, el 27 de
septiembre de 2012, mas de un afio después de su interposicién, periodo durante
el cual se presentaron varias actuaciones que generaron las afectaciones a la
EPS, dado que se prorrogd sucesivamente la medida de intervencién y ello generé
la desvinculacion de las personas afiliadas, como consecuencia del panico
mediatico que se produjo, lo que devino en la desvalorizacion de las acciones,

hasta presentar un valor negativo.

La Resolucion 2957 del 27 de septiembre de 2012 revocd en su totalidad la
Resoluciéon 2122 de 2011, por considerar que se presentaron violaciones al debido
proceso de la entidad sancionada. Como consecuencia de lo anterior, se levanto
la medida cautelar de toma de posesion, asi como la intervencion forzosa para su

liquidacion.

Segun se afirmo en la demanda, la situacion acaecida desde la intervencion y

toma de posesién de Humana S.A. EPS-S gener6 el dafio cuya indemnizacién se
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reclama, el cual consistié en la disminucién de usuarios y afiliados a los sistemas
del régimen contributivo y subsidiado, con la consecuente disminucion del recaudo
por las unidades de pago por capitacion, asi como en la pérdida de valor de las
acciones de la compafia, que terminaron el 2012 —después de terminada la

intervencion- con un valor negativo (-$171,76).
3. Tramite en primera instancia
3.1. La admision de la demanda y la contestacién

La demanda fue rechazada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante providencia del 23 de febrero de 2015, por considerar que el medio de
control procedente era el de nulidad y restablecimiento del derecho, respecto de la
Resolucion No. 216 de 20123y, por ende, habia operado la caducidad, en la
medida en que el término para demandar oportunamente era de 4 meses, los
cuales vencian el 11 de junio de 2012%. La mencionada decisién fue apelada por la

parte demandante.

Esta Corporacion, mediante auto del 20 de septiembre de 2017, revoco el auto del
23 de febrero de 2015, en consideracion a que el medio de control de reparacion
directa resultaba procedente, porque la parte actora invocd una operacion
administrativa por parte de la entidad demandada, a partir del acto administrativo
gue dispuso la intervencion de Humana S.A. EPS-S y las gestiones posteriores

dirigidas a su ejecucion.

En cuanto a la caducidad, se estimé que para ese momento no se contaba con
suficientes elementos probatorios para establecer que transcurrieron mas de dos
afos desde las irregularidades endilgadas a la Superintendencia de Salud, motivo
por el cual se concluyé que debia tramitarse la demanda, en garantia del derecho
de acceso a la Administracion del Justicia, sin perjuicio del analisis posterior, una
vez se recaudara la totalidad del material probatorio®.

El 24 de enero de 2018, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitio la
demanda respecto de la EPS Humana Vivir y ordend su notificacion a las partes,

al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado®.

3 El magistrado sustanciador considerd, de manera equivocada, que esa resolucién era el acto
administrativo que debia cuestionarse, por cuanto fue el que resolvio el recurso de apelacion
contra la resolucion 2122 de 2011, lo cual resultd erréneo, segun se explicé en segunda instancia.
4 Folios 83 a 85 del cuaderno No. 3.

5 Folios 261 a 266 del cuaderno No.3.

6 Folio 270 del cuaderno No. 3.
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El apoderado de la parte actora solicité la adiciébn del mencionado auto, en el
sentido de incluir como demandantes a las sociedades Previmedic S.A., Kini Stoke
S.A., Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A., Kolva S.A.S., Consultores en
Salud S.A. e Inversiones Herrera Cure S.A.S., peticion a la cual accedié al

Tribunal, mediante auto del 12 de marzo de 2018".

La Superintendencia Nacional de Salud contesté la demanda y se opuso a sus
pretensiones, por considerar que carecian de sustento factico y juridico, para lo
cual expuso que las medidas de intervencion adoptadas respecto de la aqui
demandante tuvieron como sustento las irregularidades en la prestacion del
servicio, asi como el incumplimiento en el suministro de informacion, situaciones
que justificaban la actuacion de la entidad, con el fin de garantizar los derechos de

los usuarios y afiliados.

Propuso, entre otras excepciones, la indebida escogencia de la accién y la que
denomind “inexistencia del demandante — falta de legitimacion en la causa por
activa”, esta ultima con fundamento en que mediante la Resolucion 018 del 31 de
mayo de 2016 se declaré terminada la existencia legal de Humana Vivir EPS en
liquidacién —con ocasion de un tramite de intervencién diferente al que originé esta

demanda-8.
3.2. Audienciainicial

Agotado el tramite legal posterior a la contestacion de la demanda, se fijé fecha para
la celebracion de la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA.

La diligencia en mencién se realizé el 20 de noviembre de 2018°, oportunidad en la
cual se resolvieron las excepciones propuestas por la entidad demandada vy, en tal
sentido, se declaré probada la falta de legitimacion en la causa por activa respecto
de Humana Vivir EPS-S, decisibn que fue objeto de apelacion por la parte

demandante.

Mediante auto del 17 de octubre de 201919, esta Corporacion resolvié el recurso de

apelacion, en el sentido de modificar el auto apelado en los siguientes términos:

Declarar probada la excepcion de inexistencia del demandante con respecto a la
entidad prestadora del servicio de salud Humana Vivir S.A.

7 Folio 278 del cuaderno No. 3.

8 Folios 296 a 313 del cuaderno No. 3.

9 Folios 336 a 341 del cuaderno del Consejo de Estado.
10 Folios 346 a 352 del cuaderno del Consejo de Estado.
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Para todos los efectos, tener como parte demandante a las accionistas de la
sociedad extinta Humana Vivir, esto es, Previmedic S.A., Kini Stoke S en C,
Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A., Kolva S.A.S., Consultores en Salud
S.A. e Inversiones Herrera Cure S.A.S.

Como sustento de la decision, se expuso que la extincion de la sociedad Humana
S.A. EPS-S se present6 con ocasion de la Resolucion No. 18 del 31 de mayo de
2016, que declaré terminada su existencia legal, sin que fuera del caso pronunciarse
frente a una eventual sucesion procesal, dado que para esa fecha no se habia
emitido ni notificado el auto admisorio, motivo por el cual no operaba esa figura y, por
ende, el proceso debia continuar con los demas demandantes, que en este caso
corresponden a los accionistas de la extinta compafia, quienes formularon

pretensiones de manera independiente.

El 18 de marzo de 2021, el Tribunal de primera instancia reanudoé la audiencia inicial,
fijo el litigio en el sentido de establecer que el asunto se circunscribiria a determinar
si la entidad demandada debia responder por los perjuicios supuestamente
causados a los demandantes con la operacion administrativa generada en virtud de
la ejecucion de la Resolucion 2122 de 2011, frente a la intervencion de que fue
objeto la EPS Humana S.A. y que devino en las afectaciones referidas.

Se decretaron las pruebas solicitadas por las partes y se fij6 fecha para la audiencia
prevista en el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011,

El 4 de mayo y el 2 de junio de 2021 se llevé a cabo la audiencia de pruebas?!?,
oportunidad en la cual se practicaron las pruebas decretadas y se corrié traslado a
las partes para presentar alegatos de conclusion por escrito.

Las partes intervinieron en esa etapa del proceso, para reiterar los argumentos
expuestos en la demanda y en la contestacion, asi como para referirse a los medios

de prueba recaudados?.
4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Tercera, Subseccion B,
mediante sentencia del 10 de septiembre de 2021, negd las pretensiones de la

demanda.

1 [ndice 99 de Samai del Tribunal.
12 Indices 112 y 116 de Samai del tribunal.
13 Indices 117 y 118 de Samai del tribunal.
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El a quo partié por sefialar que no resultaba procedente examinar la legalidad del
acto administrativo que dispuso la intervencién de Humana Vivir EPS, dado que se
admitio el ejercicio del medio de control de reparacion directa Unicamente con
fundamento en la operacion administrativa supuestamente desarrollada por la
entidad demandada y las consecuencias de sus actuaciones, durante el periodo
en que se ejecutd la resolucion 2122 de 2011.

En este orden de ideas, estim6 que las actuaciones derivadas del mencionado
acto estaban amparadas en su legalidad y que la intervencion de la
Superintendencia de Salud estuvo justificada por las situaciones advertidas frente
a la gestion de la EPS como administradora del régimen subsidiado, motivo por el
cual no habia lugar a atribuirle responsabilidad.

Adicionalmente, concluyé que la parte demandante no demostr6 el dafio
relacionado con la desafiliacion de usuarios ni su imputaciéon a la entidad

demandada, en el marco de la intervenciéon de que fue objeto la EPS.
El a quo condend en costas a la parte demandante.
5. Recurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, con el fin de que sea revocada y, como consecuencia, se

acceda a las pretensiones de la demanda.

Como sustento de la impugnacién, la parte actora cuestioné el analisis factico y la
valoracion probatoria efectuada en primera instancia, para concluir que se incurrié
en un estudio deficiente que desconocié los argumentos planteados en la

demanda.

En este sentido, afirm6é que el dafio se demostrd, en la medida en que se
estableci6 que la intervencion realizada por la Superintendencia de Salud no
estuvo justificada y las distintas actuaciones que configuraron la operacion
administrativa generaron el retiro de los afiliados de la EPS, la consecuente
reduccion de los ingresos y utilidades por la prestacién de servicios de salud, asi

como la disminucién del valor de las acciones, hasta alcanzar valores negativos.

14 indice 121 de Samai del tribunal.
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En lo atinente a la imputacion del dafio, sostuvo que el Tribunal efectué un anélisis
equivocado, dado que se abstuvo de examinar en su integridad las actuaciones
irregulares acaecidas durante la intervencion administrativa y cada una de sus
prérrogas, circunstancia que impidié establecer que la causa determinante de las
afectaciones no fueron las “pequefias deficiencias de la EPS”, sino la gestion
ineficiente de los liquidadores y personas a cargo de este proceso, durante el
tiempo en que estuvo vigente la medida ordenada por la Resolucién 2122 de
2011.

En sintesis, solicitd que se realizara un analisis mas riguroso de la demanda y de
las pruebas que obran en el proceso, con el fin de constatar que la operacion
administrativa llevada a cabo por la entidad demandada era la causa determinante
del dafio irrogado a Humana Vivir S.A., elementos de la responsabilidad que
estim6 acreditados y que, en su criterio, dan lugar a que se acceda a las

pretensiones

Finalmente, manifestd su desacuerdo con la imposicion de la condena en costas,

por cuanto no se demostrdé una conducta constitutiva de temeridad o mala fel>.
6. Tramite en segunda instancia

El recurso de apelacion fue concedido el 19 de octubre de 2021 y fue admitido por
esta Corporacion el 11 de febrero de 2022, En esta Ultima providencia se indic
gue al asunto le resultan aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 2080 de
2021, motivo por el cual, en virtud de lo previsto en su articulo 67, “desde la
notificacién del auto que concede la apelacién y hasta la ejecutoria del que la
admite en segunda instancia, los sujetos procesales podran pronunciarse en

relacion con el recurso de apelacion formul/ado por los demas intervinientes”.

Consultado el sistema Samai, se evidencia que las partes no intervinieron.
I.L.CONSIDERACIONES

1. Régimen aplicable

A este caso le resultan aplicables las disposiciones procesales vigentes para la
fecha de la presentacion de la demanda -23 de enero de 2015-, las cuales

corresponden a las contenidas en la Ley 1437 de 2011, asi como a las

15 [ndice 124 Samai del tribunal.
16 Indice 3 de Samai Consejo de Estado.
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disposiciones de la Ley 1564 de 20127, en virtud de la integracion normativa
prevista en el articulo 306 del primero de los estatutos mencionados. El sub lite
también se rige por la Ley 2080 de 202118, pues el recurso de apelaciéon se
presento el 5 de octubre de 2021, cuando tal norma ya se encontraba en vigor; sin
embargo, no le son aplicables las modificaciones alusivas a competencias de
juzgados, tribunales administrativos y el Consejo de Estado, pues entraron a regir

un afo después de la vigencia de esa norma.
2. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, en
razén del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 10 de septiembre de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, y por tratarse de un proceso con vocacion de doble instancia en
razon de la cuantia, segun lo dispuesto en el articulo 150 del CPACA, dado que la
pretension mayor'® excede los 500 salarios minimos legales mensuales vigentes a

la fecha de presentacion de la demanda?.

3. Legitimacion en la causa por activa

Si bien este aspecto no forma parte de los argumentos esbozados en el recurso
de apelacion, la Sala se encuentra facultada para examinarlo de oficio, segun se
explicard a continuacién, dadas las particularidades de este caso y en atencion a
qgue el extremo demandante esta conformado por las accionistas de la extinta
sociedad Humana S.A. EPS-S.

Por razones metodoldgicas y en atencion a que Humana S.A. EPS-S no integra la

parte demandante, segun se precisO en el curso de este proceso, la Sala

17 En lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

18 L a Ley 2080 de 2021 entré en vigor el 26 de enero de 2021, en concordancia con el articulo 86
de ese estatuto, a cuyo tenor se expone: “Régimen de vigencia y transicion normativa. La presente
ley rige a partir de su publicacion, con excepcion de las normas que modifican las competencias de
los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran
respecto de las demandas que se presenten un afio después de publicada esta ley [...]. En estos
mismos procesos, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes
en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias,
empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las
notificaciones”.

19 Por concepto de perjuicios materiales para la sociedad Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A.
se solicito la suma de $11.011'704.534, segun se indicé en la estimacion de la cuantia.

20 Como la demanda se present6 en vigencia del CPACA, la norma con la cual se determina la
competencia por razén de la cuantia es el articulo 157 de ese cuerpo normativo.

10
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examinara la legitimacion en la causa previo al analisis de la caducidad, porque de
este estudio dependera el computo del término para el ejercicio oportuno del

medio de control, tal como se explicara en el acapite posterior.

Para contextualizar la situacion que aqui se evidencia, es preciso indicar que la
demanda fue presentada por un apoderado que manifestd representar a las
sociedades Previmedic S.A., Kini Stoke S. en C., Lideres en Inversiones
Inmobiliarias S.A., Kolva S.A.S., Consultores en Salud S.A. e Inversiones Herrera
Cure S.A.Sy a Humana S.A. EPS-S, a pesar de que esta Ultima, para la fecha de
presentacion del libelo inicial, ya se encontraba en liquidacion y, por ende, el poder
debia ser otorgado por el funcionario designado como agente liquidador.

Segun se expuso en la demanda, los accionistas de Humana S.A. EPS-S
decidieron otorgar poder en nombre de tal sociedad, porque entendieron que el
liquidador no adelantaria acciones judiciales contra la Superintendencia Nacional
de Salud, por tratarse de la entidad que lo designé, como consecuencia de las
medidas adoptadas en desarrollo de la operacién administrativa que sirve de

fundamento a este litigio.

A pesar de que ese otorgamiento de poder por parte de los accionistas fue
irregular y ello debi6 ser examinado desde el inicio del proceso, lo concreto es que
esta Corporacion, mediante el auto del 17 de octubre de 2019, definié lo
concerniente a la inexistencia de la demandante Humana S.A. EPS-S y a la
improcedencia de designar sucesores procesales, dado que al momento de la
extincion de esa persona juridica no se habia admitido la demanda, motivo por el
cual, al margen de esa situacion, el analisis que se efectuara frente a la
legitimacion en la causa por activa se limitara a las sociedades que acudieron al
proceso en calidad de accionistas de la extinta EPS, con las consecuencias

procesales que de ello se desprenden y que se expondran a continuacion.

La legitimacién en la causa se refiere a la posicion sustancial que tiene uno de los
sujetos en la situacion factica (legitimacion de hecho) o relacion juridica
(legitimacion material) que surge de la controversia o litigio planteado en el
proceso y de la cual, segun la ley, se desprenden o no derechos u obligaciones o
se les desconocen los primeros o se les exonera de las segundas?!. En otras

palabras, tendra legitimacion en la causa aquel sujeto autorizado para intervenir

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 23 de
abril de 2008, expediente nimero 13503, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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en el proceso y formular pretensiones o controvertirlas, en atencion a su condicion
de sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial objeto de la decision del

juez, en caso de que esta exista.

La legitimacion de hecho se refiere a la relacion procesal que se deriva de la
pretension formulada por el demandante respecto del demandado, es decir, se
trata de una relacién juridica nacida de la atribucion de una conducta en la

demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado.

Desde esta perspectiva, resulta oportuno sefialar que la falta de legitimacion en la
causa es uno de esos aspectos procesales que deben ser declarados de oficio por
el juez, independientemente de que se hubiere advertido o0 no en primera
instancia??. Asimismo, cuando se halle configurada la falta de legitimaciéon en la
causa, respecto de cualquiera de los extremos procesales, “la sentencia no puede
ser inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querra decir
gue quien las adujo o la persona contra las que se adujeron no eran las titulares del

derecho o de la obligacion correlativa alegada™.

En el caso bajo estudio, tal como se ha indicado en precedencia, las sociedades
accionistas de Humana S.A. EPS-S solicitaron la indemnizacién de los perjuicios
ocasionados por la operacion administrativa realizada por la Superintendencia de
Salud, relacionada con la intervencion de que fue objeto aquella empresa, a partir
de la expedicidn de la Resolucion 2122 de 2011, en circunstancias que generaron,
entre otras afectaciones, la pérdida de ingresos por cuenta de la desafiliacién de
sus usuarios y la disminucion del valor nominal de las acciones, las cuales

llegaron a un valor negativo.

Con el fin de establecer si se configuré la falta de legitimaciéon en la causa por
activa, resulta pertinente examinar lo atinente al atributo de la personalidad juridica
de las sociedades y a la garantia de separacion patrimonial; a su turno, la Sala
procedera a analizar las pretensiones, a efectos de establecer si los demandantes
estaban legitimados o no para formularlas, tomando como punto de partida la

titularidad del interés juridicamente tutelado.

22 Sobre el particular, ver las siguientes providencias de esta Seccion: (i) sentencia del 9 de febrero
de 2012, expediente 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gomez y (ii) sentencia del 9 de febrero de
2012, expediente 20104, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 18 de mayo de 2017,
expediente numero 35475, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, criterio que también es
aplicado por esta Subseccion, al respecto puede consultarse la providencia proferida en el proceso
58.366.
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3.1. La personalidad juridica de las sociedades y la garantia de separacion

patrimonial

De acuerdo con lo establecido en el articulo 98 del Codigo de Comercio, la
constitucion de una sociedad supone la formacion de una persona juridica distinta
de los socios individualmente considerados, lo que implica que los atributos
inherentes a la personalidad juridica, entendida como la capacidad para ser sujeto
de derechos y obligaciones, se obtienen (i) desde el momento mismo del
otorgamiento de la escritura publica de constitucion, para los tipos societarios
previstos en el Cédigo de Comercio, o (ii) desde la inscripcion del documento
privado de constitucion de la sociedad en el Registro Mercantil, para la Sociedad
por Acciones Simplificada regulada en la Ley 1258 de 2008 (Art. 2)%4.

En la providencia del 16 de agosto de 20182, esta Subseccién estudié un caso de
caracteristicas similares al actual, en relacion con la reclamacion de perjuicios por

parte de integrantes de una sociedad y consideré lo siguiente:

La limitacion del riesgo del accionista o de los accionistas al monto del capital
aportado es una consecuencia econdmica del atributo de la personalidad
juridica, que la ley generalmente le atribuye a las sociedades®. Asi lo dispone
el Codigo de Comercio frente a la sociedad en comandita, Unicamente en
relacion con los socios comanditarios (art. 323); la sociedad de
responsabilidad limitada, salvo que en los estatutos se estipule para todos o
algunos de los socios una mayor responsabilidad o prestaciones accesorias o0
garantias suplementarias (art. 353), y la sociedad por acciones (art. 373). De
manera similar, el articulo 1° de la Ley 1258 de 2008 prevé que el socio o los
socios de la sociedad por acciones simplificada solo seran responsables hasta
el monto de sus respectivos aportes.

Esas disposiciones normativas que limitan la responsabilidad del socio o de
los socios a sus respectivos aportes, responden a la denominada garantia
de separacién patrimonial, esto es, al hecho de que el patrimonio de la
sociedad es distinto al patrimonio de cada socio, lo cual, sin lugar a dudas,
constituye un reconocimiento de la autonomia moral de las personas juridicas.

La Corte Constitucional ha sefialado que la garantia de separacion patrimonial

entre socios y sociedad es la principal herramienta con la que cuenta el Estado

24 Frente a este preciso tema se puede consultar la providencia proferida por esta Subseccion el 16
de agosto de 2018, expediente 40.369, Consejera Ponente Maria Adriana Marin. En esa
oportunidad se estudi6 un caso de caracteristicas similares al actual, en relacion con la
reclamacioén de perjuicios por parte de integrantes de una sociedad.

% Expediente 40.369, Consejera Ponente Maria Adriana Marin.

26 Original de la cita: En materia de derecho societario, la limitacion del riesgo del socio o de los
socios al monto del capital aportado es la regla general. Esto indica que existen excepciones como
las previstas en los articulos 294 y 323 del Cédigo de Comercio, segun las cuales, en su orden, (i)
todos los socios de la sociedad colectiva responderdn solidaria e ilimitadamente por las
operaciones sociales y (ii) los socios gestores o colectivos de la sociedad en comandita
comprometen solidaria e ilimitadamente su responsabilidad.
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para fortalecer el crecimiento y el desarrollo como pilares fundamentales de la
Constitucién Econémica?’. También ha dicho la Corte que tal division patrimonial

entre socios y sociedad se concreta en los siguientes aspectos:

() Los bienes de la sociedad no pertenecen en comun a los asociados, pues
estos carecen de derecho alguno sobre el patrimonio que integra el ente
moral, correspondiéndoles exclusivamente un derecho sobre el capital social
(C.Co. arts. 143, 144, 145 y 46).

(i) Los acreedores de los socios carecen de cualquier accion sobre los bienes
de la sociedad, pues tan solo tienen derecho a perseguir las participaciones
del asociado en el capital social (C.Co. art. 142), mutatis mutandi, los
acreedores de las sociedad tampoco pueden hacer efectivas sus acreencias
con los bienes de los asociados, pues el socio como sujeto individualmente
considerado carece de un poder de direccion sobre el ente social y, por lo
mismo, la manifestacién de voluntad de la persona juridica, corresponde a una
decision auténoma de un sujeto capaz, cuya finalidad es hacer efectivo el
interés plurilateral de las personas que acceden a su creacion?,

En las condiciones sefialadas, resulta valido afirmar que el hecho de tener
personalidad juridica permite que una sociedad solicite la reparacion de los dafios
patrimoniales que se le causen, de ahi que, teniendo en cuenta que el patrimonio
(comercial) de la empresa se entiende separado del patrimonio (civil) del socio o
de los socios, es claro que a estos ultimos no les asiste interés en pedir para si la

indemnizacion por los perjuicios materiales que aquella llegare a sufrir.

Todo lo anterior para concluir que la separacion patrimonial de la sociedad -en este
caso anbnima, cuya regulacién se encuentra establecida en los articulos 373 y
siguientes del Codigo de Comercio?°-, respecto de sus accionistas individualmente
considerados reviste importancia para efectos de establecer la persona juridica
legitimada para demandar ante la eventual causacion de perjuicios, lo cual se

precisara de cara al caso concreto mas adelante.

3.2. Delimitacién de las pretensiones de la demanda y legitimacion de los

actores para formularlas

Revisada la demanda, se observa que las pretensiones declarativas estan
dirigidas a la responsabilidad de la entidad demandada, como consecuencia de la
operacion administrativa en que incurrié durante el tramite de intervencion de que

fue objeto Humana S.A. EPS-S y la alegada afectacion que de ello se desprendio

27 Sentencia C-865 de 2004.

28 |bidem.

29 Las normas en comento son claras al sefialar que los accionistas responden hasta el monto de
sus aportes, motivo por el cual las consideraciones expuestas en esta providencia resultan
aplicables a las sociedades por acciones.
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frente a cada uno de sus accionistas.

En cuanto a las pretensiones indemnizatorias, la Sala advierte que se solicito la
reparacion de los perjuicios materiales relacionados con el valor nominal de las
acciones que tenia cada una de las sociedades demandantes en Humana S.A.

EPS-S, junto con la actualizacion e intereses correspondientes.

En este punto, resulta oportuno reiterar que la liquidada EPS no otorg6 poder a
través de su entonces liquidador para lograr la indemnizacién de perjuicios, sino
gue de manera autbnoma sus accionistas pretendieron suplantar sus funciones y
atributos para buscar el pago de las sumas a las que creian tener derecho; sin
embargo, el hecho de que Humana S.A. EPS ya no integre la parte demandante
impone el andlisis del caso desde la perspectiva de las pretensiones de los demas
demandantes, que en este caso son precisamente los accionistas a titulo

personal.

Lo anterior se traduce en que a la Sala le corresponde determinar si los
accionistas de la EPS Humana S.A. son titulares de los derechos que consideran
transgredidos y que dieron lugar al ejercicio del medio de control de reparacion

directa.

La jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido que el demandante tiene como
primera carga acreditar que se le ocasiond un dafio, para lo cual le corresponde
probar la titularidad del derecho, hecho, bien o interés juridicamente protegido que
le fue menoscabado, es decir, su conexion con el objeto del dafio, de manera que
en virtud de este se le pueda reparar®. Esto, por cuanto, en principio, quien debe
ser indemnizada es la persona que realmente sufrié un detrimento y que demanda
debidamente por ello, lo que se traduce en la verificacién del requisito desarrollado
en la dogméatica del derecho de dafios consistente en que el dafio, para ser

indemnizado, debe ser personal®l.

Cabe destacar que existe una estrecha relacion entre el dafio para quien aduce
gue se ha producido y la legitimacidén en la causa por activa, aspecto que resulta
determinante para concluir si al demandante le asiste 0 no un interés legitimo y

cierto para concurrir al proceso.

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencias (i) del 29 de agosto, expediente
55001-23-31-000-1998-00029-01(30391), vy (ii) del 9 de octubre de 2014, expediente 50001-23-31-
000-2001-00106-01(27438), ambas con ponencia del magistrado Danilo Rojas Betancourth.

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 14 de septiembre de 2017,
expediente 20001-23-31-000-2010-00024-01(42286), M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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En criterio de la Sala, resulta evidente que la eventual afectacion emanada de la
intervencién ejecutada por la entidad demandada, desde el punto de vista de los
perjuicios materiales solicitados por el deterioro de la imagen y el consecuente
retiro de los usuarios y/o afiliados de Humana S.A. EPS-S, asi como las
circunstancias econémicas que de ello se desprendieron (reduccion del recaudo
de las unidades de pago por capitacion, entre otras), es del resorte de la compafiia
y no de cada uno de sus accionistas, motivo por el cual le correspondia a su

liquidador la formulacion de las pretensiones en tal sentido.

Para reforzar lo que se acaba de afirmar, conviene reiterar que, en la providencia
del 16 de agosto de 2018, mencionada en parrafos anteriores a manera de

referente jurisprudencial, se concluyé lo siguiente:

(...) Sin embargo, no ocurre lo mismo con las pretensiones 2.1., 2.1.1., 2.1.2.,
2.1.3.,2.1.4. y 2.1.5. del acapite 6 de la demanda, por cuanto hacen referencia
dafios causados al patrimonio de Farinter Ltda. vy no al patrimonio_civil o
particular del sefior Jaime Gémez Acevedo. En efecto, de acuerdo con las
pretensiones de la demanda, deberian emitirse las siguientes condenas contra
el Invima y la Fiscalia, a titulo de indemnizacion de perjuicios materiales (...)

Es evidente, entonces, que el sefior (...) estd reclamando para si el
resarcimiento _de los perjuicios materiales sufridos por la sociedad Farinter
Ltda., para lo cual carece de interés juridico y, por tanto, de legitimacién en la
causa, toda vez que era dicha empresa la que tenia la titularidad para hacerlo,
por tener plena capacidad juridica y también por ser la que habria sufrido el
dafo patrimonial alegado.

El Despacho no desconoce que la creacién de una empresa requiere de la
inyeccion de capital por parte del socio o de los socios, segun la modalidad
societaria que se adopte, pero tampoco puede pasar por alto que, en virtud de
la garantia de separacion patrimonial, esa inversién inicial se convierte en
patrimonio de la sociedad, tan pronto esta queda legalmente constituida.

Con todo, es pertinente sefialar que, para la época en que se instaurd la
presente demanda, la sociedad Farinter Ltda. se encontraba en proceso de
liquidacion, tal como consta en el certificado de existencia y
representacion legal expedido el 30 de enero de 2004 por la Camara de
Comercio de Bogota (fls. 192 a 195, c. 2), lo cual indica que una eventual
comparecencia suya al proceso debia efectuarse por conducto del
liquidador.

En conclusion, el sefior Jaime Acevedo Gémez no esta legitimado para
comparecer como demandante al presente proceso, pero solo en cuanto
no puede pedir para si la indemnizacién de perjuicios materiales
causados ala sociedad Farinter Ltda. (se destaca).

En virtud de lo expuesto, como las sociedades accionistas de Humana S.A. EPS-S
demandaron a titulo personal, por el deterioro de la imagen de la EPS Humana
S.A. y el retiro de varios de sus usuarios y afiliados, se entiende que esa situacion

debi6 ser planteada por la persona juridica titular de esos derechos
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supuestamente vulnerados, en este caso, la extinta promotora de servicios de
salud, por lo que resulta razonable concluir que aquellas carecen de legitimacion
en la causa por activa y, como consecuencia, se confirmara en este aspecto la
sentencia apelada, en el sentido de negar estas pretensiones, pero por las

razones expuestas.

En lo atinente a la indemnizacion solicitada por cada una de las sociedades que
integraban la extinta EPS, respecto de la pérdida del valor de las acciones que
tenian en la compafiia, la Sala estima que estas hacian parte del patrimonio civil
de cada accionista y su valor representaba un derecho patrimonial personal, cierto
y directo respecto de cada una de ellas®?, razén por la cual se encuentran
legitimadas en la causa por activa, pero Unicamente en lo que concierne a estas
pretensiones, de ahi que el andlisis de los demas presupuestos procesales y el

eventual estudio de fondo se circunscribird a este preciso tema.
4. Caducidad

Delimitado el objeto del analisis de la controversia en esta instancia, en lo atinente
a la legitimacién en la causa por activa, es importante sefialar que en el auto del
20 de septiembre de 2017, esta Corporacion determiné la procedencia del medio
de control de reparacion directa y en lo relativo a la caducidad establecio que, a
pesar de las dudas frente a su ejercicio oportuno, se daria tramite a la demanda,
en garantia del derecho de acceso a la Administracion de Justicia. Al respecto se

indico:

(...) La situacion descrita impide determinar con claridad si se configuro la
caducidad del medio de control de reparacion directa, puesto que no es
posible establecer si se instauré dentro de los dos afios siguientes a la
ocurrencia de los dafios causados, mas aun si se tiene en cuenta que, segun
el propio dicho de la parte demandante, serian varias las irregularidades
ocasionadas con la ejecucion de la Resolucion 02122 de 2011.

(...) En linea con lo anterior, el despacho revocara la decisiéon apelada, dado
gue, a partir del andlisis efectuado hay lugar a concluir que el medio de control
ejercido seria el adecuado y que, ante la duda, para garantizar el derecho de
acceso a la Administracion de Justicia, se tramitard la demanda para que este
aspecto se analice al momento de proferirse sentencia, con fundamento en las
pruebas que obren y se recauden en el proceso.

32 | as acciones hacen parte del patrimonio bruto de los contribuyentes, como bienes o derechos
reales, independientemente de sus especificaciones para efectos tributarios. Adicionalmente, las
acciones son susceptibles de embargo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 414 y
siguientes del Coédigo de Comercio, de ahi que resulte razonable afirmar que, en este caso, si
constituyen un derecho o interés en cabeza de los demandantes.
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De acuerdo con lo anterior, dado que en este caso se establecio que el asunto a
examinar tiene que ver con la pérdida del valor de las acciones que tenian las
sociedades demandantes en Humana S.A. EPS-S, el punto de partida para
estudiar la presentacion oportuna de la demanda lo constituye el momento de
conocimiento del dafio que sirvi6 de fundamento al ejercicio del medio de control

de reparacion directa.
Al respecto, se observa que en la demanda se indico expresamente lo siguiente:

Las consecuencias de la ejecucion de las decisiones contenidas en la
resolucion 02122 de 23 de agosto de 2011, por espacio de 13 meses, llevaron
a la pérdida total del capital de Humana S.A. EPS-S. En efecto, para
diciembre de 2010 el valor intrinseco de su accién cerr6 en $806,48,
comogquiera que contaba con un patrimonio liquido de $16.513°956.000.

Para diciembre 31 de 2011, conforme a los estados financieros, el valor de la
accion era negativo, $-322,37 por accion, y para diciembre de 2012 —esto es
tres meses de haberla devuelto a sus socios- ese valor llegd a $-171,76.

El dictamen pericial aportado con la demanda refiere lo siguiente (se transcribe de

forma literal, incluso con los posibles errores):

Por este medio me permito presentar a ustedes el dictamen pericial conforme
al cuestionario que fue entregado por Humana S.A. EPS-S y sus accionistas,
con fundamento en el cual se determindé la afectacion sufrida por la
organizacidn con ocasion de la intervencion administrativa de que fue objeto
en el periodo comprendido entre agosto de 2011 y septiembre de 2012.

(...) Tomando como base los estados financieros firmados con corte a
diciembre 31 de 2011 y aplicando la férmula financiera para determinar el
valor intrinseco de la accion, la accidn a este corte cerré en -322.37 pesos

(...).

Las circunstancias puestas en evidencia permiten predicar la confesion por
apoderado, en la medida en que el representante judicial de la parte actora plasmé
en la demanda manifestaciones que dan lugar a establecer el conocimiento del

dafio y, por ende, el punto de partida para el computo de la caducidad.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 193 del Cédigo General del
Proceso, norma vigente para el momento de la interposicion de la demanda, “la
confesion por apoderado judicial valdra cuando para hacerla haya recibido

autorizacion de su poderdante, la cual se entiende otorgada para la demanda y las
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excepciones, las correspondientes contestaciones, la audiencia inicial y la

audiencia del proceso verbal sumario.

El hecho confesado trae consecuencias juridicas adversas al confesante y, a su
vez, favorecen a la parte contraria, pues permiten determinar el momento a partir
del cual se debe analizar el presupuesto de oportunidad en el ejercicio del derecho
de accion. Frente al supuesto que se deduce de la confesion, la ley no exige un
medio de prueba especifico, de manera que se debe dar mérito probatorio a la
afirmacion enunciada. Finalmente, la confesion fue expresa, consciente y libre y

versa sobre hechos personales del confesante o de los que tenia conocimiento®3.

De acuerdo con lo anterior, resulta razonable afirmar que el estado financiero del
31 de diciembre de 2011 constituye el punto de partida para que las sociedades
accionistas de Humana S.A. EPS-S conocieran el valor negativo de las acciones
que tenian en la empresa, sin que la extension temporal de esa situacion y su
continuo deterioro nominal permita entender un momento diferente, en la medida
en que ello constituye un asunto de magnitud del dafio, que no tiene la virtualidad
de extender indefinidamente el cdmputo de la caducidad de la accién, de ahi que
no haya lugar a examinar este presupuesto procesal a partir de la expedicion o la
comunicacion del acto administrativo a través del cual finalizé la intervencion
administrativa de la EPS Humana S.A., pues, se insiste, el conocimiento del dafio

fue anterior y asi se sefial6 expresamente en el libelo inicial.

Sin perjuicio del razonamiento precedente, conviene puntualizar que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 422 del Cédigo de Comercio®*, la
asamblea de la sociedad se debe reunir dentro de los tres meses siguientes al
vencimiento del ejercicio financiero, que en este caso ocurrié el 31 de diciembre
de 2011, motivo por el cual resulta valido afirmar que los aqui demandantes
debieron conocer la situacion financiera y accionaria, a mas tardar, el 31 de marzo
de 2012, sin que obren en el expediente medios de prueba que permitan

establecer lo contrario y, en todo caso, la confesion por apoderado a la que se

33 Sobre este tema se pueden consultar, entre otras providencias, la sentencia proferida por esta
Subseccion el 30 de julio de 2021, expediente 57.447.

34 Norma que dispone: “Las reuniones ordinarias de la asamblea se efectuaran por lo menos una
vez al afio, en las fechas sefialadas en los estatutos y, en silencio de éstos, dentro de los tres
meses siguientes al vencimiento de cada ejercicio, para examinar la situacion de la sociedad,
designar los administradores y demas funcionarios de su eleccion, determinar las directrices
econdmicas de la compafiia, considerar las cuentas y balances del ultimo ejercicio, resolver
sobre la distribucion de utilidades y acordar todas las providencias tendientes a asegurar el
cumplimiento del objeto social”.
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acaba de hacer alusion da cuenta de la certeza del conocimiento del dafio por

parte de los accionistas de la extinta EPS.

En las condiciones descritas, la Sala estima que el término de 2 afios para el
ejercicio oportuno del medio de control de reparacion directa, previsto en el
articulo 164, numeral 2, literal j) de la Ley 1437 de 2011°%°, debe computarse a
partir del 1° abril de 2012, motivo por el cual la demanda debia ser presentada, a
mas tardar, el 1° de abril de 2014.

La solicitud de conciliacion extrajudicial fue presentada el 25 de septiembre de
20143, en un momento para el cual ya habia operado la caducidad de la accion,
de ahi que la posterior presentacion de la demanda también ocurrié por fuera de la

oportunidad legal.

En virtud de lo expuesto, la Sala concluye que las pretensiones formuladas por las
sociedades Previmedic S.A., Kini Stoke S. en C., Lideres en Inversiones
Inmobiliarias S.A., Kolva S.A.S., Consultores en Salud S.A. e Inversiones Herrera
Cure S.A.S, relativas a la pérdida del valor de las acciones que tenian en Humana
S.A. EPS-S, fueron presentadas por fuera de los dos afios siguientes al
conocimiento del dafio, motivo por el cual se impone declarar probada la

excepcion de caducidad.

5. Costas

En atencion a que la imposicion de condena en costas en primera instancia fue
objeto de apelacién por la parte demandante®’, la Sala estima necesario sefalar lo

siguiente:

35 Norma que establece que “cuando se pretenda la reparacién directa, la demanda debera
presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de la accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debid
tener conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de
haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia’.

36 De acuerdo con la constancia que obra a folio 280 del cuaderno de pruebas.

87 En este punto se precisa que, dado que la impugnacion se dirigié a cuestionar la imposicién de la
condena en costas y no el monto de las expensas o agencias en derecho, las cuales, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 366 del Cédigo General del Proceso, solo
pueden controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacién contra el auto que apruebe
la liquidacion de costas, la Sala considera que la procedencia de la condena si es susceptible de
ser discutida a través del recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia y, por ende, se
estudia en la providencia que desata la apelacion (ver sentencia del 2 de julio de 2021, exp. 65018,
Seccidn Tercera, Subseccion A, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo).
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El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 47 de la Ley
2080 de 2021 establece que:

Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se
establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal.

El articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, en su numeral 1, dispone que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva

desfavorablemente el recurso de apelacion.

De acuerdo con la norma en mencién, se concluye que no le asiste razén al
demandante al afirmar que no procedia la condena en costas, dado que el criterio
objetivo para su imposicién torna innecesario el andlisis de la conducta de la parte,
en la medida en que, en primera instancia, Unicamente se examina la parte que
resultd vencida en el proceso, de ahi que la ausencia de temeridad o de mala fe

no constituyan criterios para este tipo de determinaciones3®.

En este orden de ideas, se resuelve de manera desfavorable el argumento
expuesto por la parte demandante en el recurso de apelacion frente a este preciso

tema.

En lo atinente a la segunda instancia, se condenard en costas a la parte
demandante, quien interpuso el recurso de apelacién en contra de la sentencia de
primera instancia, el cual se le resolvié de manera desfavorable. La liquidacion de
las costas la hara de manera concentrada el Tribunal a quo, en los términos del

articulo 366 del Cddigo General del Proceso®.

En relacion con las agencias en derecho correspondientes a esta instancia, de
conformidad con lo previsto en el numeral 4 del articulo 366 del CGP, se tiene en

cuenta la naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion realizada, la cuantia del

38 Conviene mencionar que ese criterio era el contenido en el articulo 171 del CCA, subrogado por
la Ley 446 de 1998, norma que no es aplicable al presente caso, pues se rige por el CPACA.

39 A cuyo tenor: “Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede
ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas (...)".
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proceso y otras circunstancias especiales si las hubiere. En ese sentido se

observa que:

1. Se trata de un proceso de reparacion directa, con pretensiones cuya suma
equivale a $18.076'920.7024°, asunto en el que la parte demandante presentd
recurso de apelacion y resultdé vencida en segunda instancia, debido a la
confirmacion del fallo de primer grado.

2. Teniendo en cuenta lo anterior, para efectos de la fijacion de las agencias en
derecho correspondientes a la segunda instancia, acerca de la duracion y la
complejidad de la gestion procesal se observa que, a pesar de que la entidad
demandada no intervino, el agotamiento de la segunda instancia implica la
vigilancia del proceso, a tal punto que se allegd nuevo poder para su

representacion judicial.

3. A manera de precisibn y para justificar con mayor razon lo expuesto
anteriormente, resulta importante destacar que la fijacion de agencias en derecho
no se ve afectada en el evento en el que la parte haya litigado, incluso, a nombre
propio, sin apoderado, pues aun en ese caso tiene derecho a que se fije el monto
de agencias para retribuir su actuacion, tal como se desprende de lo sefialado en

los numerales 3 y 4 del articulo 366 del CGP, en los siguientes términos:

3. La liquidacién incluira el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia,
los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena,
siempre que aparezcan comprobados, hayan sido utiles y correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el
magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

(...).

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas,
la naturaleza, calidad y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la
parte gue litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas (se destaca).

Por lo anterior, si la parte actué a nombre propio y tiene derecho a que se le fijen
agencias en derecho a su favor, a pesar de que no incurrio en el pago de
honorarios de un apoderado que lo representara, igual razonamiento debe
aplicarse cuando se trata de una entidad publica que actia a través de un

apoderado que hace parte de su planta de personal, pues el hecho de que no se

40 Valor que corresponde a la suma de los perjuicios materiales reclamados por todas las
sociedades que integran la parte demandante.
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hayan realizado pagos adicionales a su salario no enerva la causacion de las

agencias en derecho como parte de la condena en costas.

4. De conformidad con lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el
acuerdo vigente para la fecha en que se presenté la demanda?!, en materia de

tarifas de agencias en derecho se tiene en cuenta lo siguiente:

“ACUERDO 1887 DE 2003
(Junio 26)

“Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”.
“l..).
“Articulo 2°—Concepto. Se entiende por agencias en derecho la porcién de
las costas imputables a los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a
cargo de quien pierda el proceso el incidente o tramite especial por él
promovido, y de quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, (...).

“Articulo 3°—Criterios. El funcionario judicial, para aplicar gradualmente las
tarifas establecidas hasta los maximos previstos en este acuerdo, tendri en
cuenta la naturaleza, calidad y duracion util de la gestion ejecutada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, autorizada por la ley, la cuantia
de la pretension y las demas circunstancias relevantes, de modo que sean
equitativas y razonables. Las tarifas por porcentaje se aplicaran inversamente
al valor de las pretensiones.

“(...).

“Articulo 5°—Fijacion de tarifas. Las tarifas maximas de agencias en derecho
se establecen en salarios minimos mensuales legales vigentes, o en
porcentajes relativos al valor de las pretensiones de la demanda reconocidas
0 negadas en la sentencia.

“Articulo. 6°—Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho:
“(...).

“ll CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

“(...)

“3.1.3. Segunda instancia.

“Sin cuantia: Hasta siete (7) salarios minimos mensuales legales vigentes.

“Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia”.

5. A partir de lo expuesto, se fijan las agencias en derecho en la segunda instancia
en el 1% de las pretensiones formuladas por cada una de las sociedades
demandantes, habida cuenta de que la parte actora —a la cual se le resolvio de
manera desfavorable el recurso de apelacion- estd constituida como un

litisconsorcio con intereses econdmicos distintos, motivo por el cual, la condena en

4l La demanda se present6 el 11 de agosto de 2015. El Acuerdo 1887 de 2003 fue derogado por el
Acuerdo 10554 de agosto 5 de 2016, no obstante, este Ultimo solo entr6 a aplicar para los
procesos judiciales iniciados a partir de su publicacién.
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costas debe ser proporcional, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 365.6 del

Caodigo General del Proceso, a cuyo tenor:

Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenara en proporcién a su interés en el proceso; si hada se dispone al
respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

Por lo anterior, el valor de las agencias en derecho que se deberan pagar a favor

de la Superintendencia Nacional de Salud correspondera a las siguientes sumas

A cargo de Previmedic S.A.: el 1% de $8.457'189.618, que corresponde a
$84'571.896.

A cargo de Kini Stoke S en C: el 1% de $2.477°079.932, que corresponde a
$24'770.799.

A cargo de Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A.: el 1% de $2.554'514.916,
que corresponde a $25'545.149.

A cargo de Kolva S.A.S: el 1% de $3.025’007.283, que corresponde a 30'250.072.
A cargo de Consultores en Salud S.A.: el 1% de $1.562’365.477, que corresponde
a $15'623.654.

A cargo de Inversiones Herrera Cure S.AS.: el 1% de $763'476.067, que
corresponde a $7°634.760.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 10 de septiembre de 2021, la

cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de caducidad respecto de las
pretensiones formuladas por las sociedades Previmedic S.A., Kini Stoke S. en C,,
Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A., Kolva S.A.S., Consultores en Salud S.A.
e Inversiones Herrera Cure S.A.S, en relacién con la pérdida de valor de las
acciones que tenian en Humana S.A. EPS-S.
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones formuladas por las sociedades
demandantes frente a los perjuicios relacionados con el buen nombre y la pérdida
de usuarios y afiliados de Humana S.A. EPS-S, de acuerdo con lo expuesto en las

consideraciones que anteceden.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, las cuales seran
liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera instancia, de

acuerdo con lo previsto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Se fijan como agencias en derecho en segunda instancia las siguientes sumas de
dinero, a cargo de la parte actora y a favor de la Superintendencia Nacional de
Salud:

A cargo de Previmedic S.A.: $84'571.896.

A cargo de Kini Stoke S en C: $24'770.799.

A cargo de Lideres en Inversiones Inmobiliarias S.A.: $25'545.149.
A cargo de Kolva S.A.S: 30°250.072.

A cargo de Consultores en Salud S.A.: $15623.654.

A cargo de Inversiones Herrera Cure S.A.S.: $7°634.760.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO,ELECTRC')NICAMENT,E FIRMADO ELECTRONICAMENTE .
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente

puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha.
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