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Radicado: 13001 23 31 002 2008 00708 01
Demandante: COOTRASOMED

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero Ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D. C., diez (10) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Radicacion nim.: 13001 23 31 002 2008 00708 01

Actor: Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios Profesionales -
COOTRASOMED

Demandado: Departamento de Bolivar — Hospital San Pablo de Cartagena en
Liguidacion

Tesis: En el contrato de fiducia mercantil suscrito entre la Fiduprevisora S.A. y la
E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena no se prevido que la citada sociedad
fiduciaria debia responder a nombre del centro hospitalario en los procesos
judiciales que fueran interpuestos en su contra, incluso después de su liquidacion.

No es cierto que el Agente Liquidador del Hospital San Pablo de Cartagena incluy6
los recursos del contrato de fiducia suscrito con la Fiduprevisora S.A. en la masa de
liquidacion de esa entidad sin realizar previamente el trdmite de liquidacién del
citado negocio juridico.

Los recursos entregados por virtud del contrato de fiducia que la E.S.E San Pablo
de Cartagena suscribié con la Fiduprevisora, al momento de definir la masa
liquidatoria de esta entidad, no eran de propiedad del patrimonio autbnomo ni de
terceros.

Los dineros administrados por la fiduciaria no provenian del Sistema General de
Participaciones y en consecuencia podian ser parte de la masa a liquidar de la ESE.
No son nulas las disposiciones enjuiciadas al no aplicar por analogia las normas
gue regulan lo relativo a la cesion de los contratos de fiducia, al acreedor prendario
y al régimen de insolvencia empresarial, en el proceso de liquidacion de una
Empresa Social del Estado.

No es cierto que, dentro del procedimiento liquidatorio de la ESE Hospital San
Pablo, no se comunicé a los beneficiarios del patrimonio autbnomo sobre la

inclusion de los recursos del patrimonio autbnomo a la masa de liquidacion.

SENTENCIA — SEGUNDA INSTANCIA
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La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
parte demandante contra la sentencia del 16 de diciembre de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, a través de la cual se declaré probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria La

Previsora S.A. y se negaron las pretensiones de la demanda.

l. LA DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en
el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo (en adelante CCA), la
Cooperativa de Trabajo Asociada de Servicios Profesionales (en adelante
COOTRASOMED) interpuso demanda en contra del Departamento de Bolivar —
Hospital San Pablo de Cartagena en Liquidacion?.

1.1. Pretensiones

La parte actora formuld las siguientes pretensiones:

‘DECLARACIONES Y CONDENAS

Respetuosamente demandamos del H. Tribunal que, previos los tramites
del H. Tribunal que, previos los trdmites del juicio contencioso
administrativo por Acciéon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
haga las siguientes o parecidas Declaraciones y Condenas, por condena
gue haga transito a cosa juzgada, asi:

1. Que es NULO el Acto Administrativo contenido en la RESOLUCION No. 051
DEL 19 DE MAYO DE 2008, proferida por la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA - EN LIQUIDACION-, mediante el
cual se establece, en su articulo DUODECIMO, los recursos que no pertenecen
a la Masa de la Liquidaciéon. Dentro de los recursos excluidos de la Masa en
Liquidacién, no se encuentran los recursos que fueron cedidos de manera
irrevocable al Patrimonio Auténomo en virtud del Contrato de Fiducia Mercantil
irrevocable y su adicidon suscritos el 25 de Marzo de 2004 y el 21 de Marzo de
2006 respectivamente, entre la E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE
CARTAGENAY la FIDUCIARIA TEQUENDAMA S.A. ahora FIDUCIARIA GNB
SUDAMERIS S.A.

SUBSIDIARIAMENTE demandando del H. Tribunal que ANULE
PARCIALMENTE el Acto Administrativo_contenido en la RESOLUCION No.
051 DEL 19 DE MAYO DE 2008, proferida por la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA - EN LIQUIDACION-, en
cuanto desconoci6 las cesiones irrevocables realizadas al Patrimonio Autonomo
en virtud del Contrato de Fiducia Mercantil irrevocable y su adicién suscritos el
25 de Marzo de 2004 y el 21 de Marzo de 2006 respectivamente, entre la

1 Visible del folio 1 a 27 del Cuaderno nro. 1 del Tribunal.
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E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA y la FIDUCIARIA
TEQUENDAMA S.A. ahora FIDUCIARIA GNB SUDAMERIS S.A. vy, en su
lugar, se restituya el derecho legitimo al reconocimiento de dichas cesiones
irrevocables en favor de los beneficiarios del mismo, entre los que se encuentra
mi mandante.-

2. Que es NULO el acto administrativo contenido en la RESOLUCION N° 126
de fecha 19 de agosto de 2008 y notificada el 28 de agosto de 2008, MEDIANTE
LA CUAL SE DECIDE EL RECURSO DE REPOSICION, proferida por la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA
— EL (Sic) LIQUIDACION confirmatoria de la RESOLUCION No. 051 DEL 19
DE MAYO DE 2008, con la cual se AGOTO LA VIiA GUBERNATIVA.-

3. Que, atitulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SE ORDENE QUE
SE EXCLUYA DE LA MASA DE LA LIQUIDACION los recursos que fueron
cedidos por la E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA al Patrimonio
Auténomo E.S.E. SAN PABLO.? (Negrillas y subrayas dentro del texto)

1.2. Los actos cuestionados

“RESOLUCION No. 051 DEL 19 DE MAYO DE 2008

Por medio de la cual se deciden las reclamaciones de créditos presentadas
oportunamente; los bienes que integran la masa de la liquidacion y los excluidos
de ella; las reclamaciones aceptadas y rechazadas en relaciébn con sumas y
bienes excluidos de la masa de la liquidacién y el orden de restitucion; los
créditos aceptados y rechazados contra la masa de la liquidacion, sefialando la
naturaleza de los mismos, su cuantia, clase y prelaciéon de pago, asi como los
privilegios o preferencias determinadas por el articulo 2494 y siguientes del
C.C., modificaciones introducidas por la Ley 50 de 1.990, articulo 27 y siguientes
del Decreto 711 del 20 de diciembre de 2.007.

EL LIQUIDADOR DE LA E.S.E HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA
EN LIQUIDACION

En ejercicio de las facultades legales conferidas por el articulo 7 del Decreto
711 del 20 de Diciembre de 2007, concordante con lo previsto en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero, Decreto 2211 de 2004, Circulares de la
Superintendencia Nacional de Salud y Contaduria General de la Nacion, en
cuanto sean compatibles con la naturaleza de la entidad en liquidacion y
Decreto 11 de 11 de Enero de 2008, por la cual se designé liquidador de la
E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, expedida
por el Gobernador de Bolivar y

CONSIDERANDO

PRIMERO.- Que mediante Decreto No. 711 del 20 de Diciembre de 2007
expedido por la Gobernacién de Bolivar, se dispuso suprimir y liquidar la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA
EN LIQUIDACION.

SEGUNDO.- Que mediante Decreto 11 del 11 de Enero de 2008, expedido por
la Gobernacion de Bolivar, se designé como liquidador de LA E.S.E. HOSPITAL
SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION al doctor RENE

2 Visible a folios 2 y 3 del Cuaderno del Tribunal.
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ALEJANDRO GARZON (Sic) AVELLANEDA, identificado con la cédula de
ciudadania N0.80.382.761 expedida en Funza (Cundinamarca).

TERCERO.- Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 35 y siguientes
del Decreto 711 del 20 de Diciembre de 2007 y dentro del término legal, el
Gerente Liquidador emplaz6é a quienes tuvieran reclamaciones de cualquier
indole contra la E.S.E intervenida asi como a quienes tuvieran en su poder a
cualquier titulo activo de la entidad en liquidacion, para los fines de su
devolucion y cancelacion, fijado por el término de un mes en la sede de la
liquidada y publicado en Diarios de amplia circulacion Nacional y Local.

CUARTO.- Que dicho emplazamiento fue fijado en la oficina principal de la
E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, ubicada
en el sector de Zaragocilla en la calle 22 carrera 56 y 57 del Municipio de
Cartagena, el dia 11 de Febrero de 2008 y Desfijado el 11 de marzo del mismo
afo, publicados en los diarios la Republica y el Universal, el 31 de enero primer
aviso y el 11 de febrero segundo aviso, donde se emplaz6 a todos los que se
consideren con derecho a formular reclamaciones contra LA E.S.E. HOSPITAL
SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, a fin de que se presente con
prueba siquiera sumaria de sus créditos, cuyo término estuvo comprendido
entre el 12 de Febrero al 11 de marzo de 2007. En dichas publicaciones se
advirti6 que cuando se trate de derechos incorporados en titulos valores se
debera presentar el original del titulo, los terceros que tengan activos de la
entidad para los fines de devolucién y cancelaciéon y, que una vez vencido el
término para presentar reclamaciones, el Liquidador no estara facultado para
aceptar ninguna reclamacion.

QUINTO.- Que se procedié a conformar el directorio de acreedores de las
reclamaciones presentadas oportunamente de que trata al articulo (Sic) 61 del
Decreto 2211 de 2004, con aquellas personas que presentaron reclamaciones
oportunamente, para lo cual se levanté Acta de Cierre Final No. 01, radicados
por los acreedores de LA E.S.E, HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN
LIQUIDACION, en forma oportuna entre el 12 de Febrero hasta el 11 de marzo
de 2008.

SEXTO.- Que vencido el término para presentar reclamaciones; es decir, el 11
de marzo de 2008, el Liquidador por Auto No. 001 del 11 de marzo de 2008, se
dispuso correr traslado comin a los interesados de las reclamaciones
presentadas por el término de cinco (5) dias habiles para la presentacion de
objeciones de los créditos presentados, esto es, entre el 12 de marzo fecha de
fijacion y hasta el 20 de marzo de 2008 fecha en que se desfijo, para tal efecto
se mantuvo el expediente disponible en la oficina principal de la E.S.E.
HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, ubicada en la
sede de la ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION
en el sector de Zaragocilla en la Calle 22 Carrera 56 y 57 del Municipio de
Cartagena (Sic), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 del Decreto
2211 de 2004, sin que se formularan objeciones dentro de dicho termino sobre
las reclamaciones oportunamente presentadas.

SEPTIMO (Sic).- Que la totalidad de las reclamaciones presentadas
oportunamente fueron debidamente auditadas administrativa, juridica,
tributaria, presupuestal y contablemente. Asi mismo, las correspondientes a
prestacion de servicios de salud se les realizo su respectiva auditoria médica,
con el fin de determinar su aceptacion, motivos de glosa o rechazo, dentro del
término comprendido entre el 12 de marzo y el 19 de mayo de 2008, de
conformidad con lo establecido en el articulo 37 del Decreto 711 del 20 de
diciembre de 2007 y numeral 1 del articulo 26 del Decreto 2211 de 2004.
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OCTAVO.- Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 del Decreto
711 del 20 de diciembre de 2007 y numerales 10 y siguientes del articulo 26 del
Decreto 2211 de 2004, el Liquidador debe decidir las reclamaciones
presentadas oportunamente, aceptadas y rechazadas con cargo a bienes y
sumas excluidas de la masa de liquidacién y con cargo a la masa, mediante
resolucion motivada en la que se sefialen: a) Las reclamaciones oportunamente
presentadas aceptadas y rechazadas en relacion con bienes y sumas de dinero
excluidos de la masa de la liquidacion, sefialando la cuantia y el orden de
restitucion de conformidad con el articulo 29 y 37 del Decreto 711 del 20 de
diciembre de 2007, concordante con el numeral 2 del articulo 299 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero modificado por el articulo 26 de la Ley 510 de
1999 y por el articulo 61 de la Ley 795 de 2003; los numerales 1, 5y 6 del
articulo 300 del Estatuto Organico del Sistema Financiero modificado por el
articulo 25 de la Ley 510 de 1999; articulo 2494 y siguientes del C.C., la Ley 50
de 1.990 y las demas normas que expresamente reconozcan este privilegio,
como las expresamente sefialadas para pago de Indemnizaciones,
compensaciones y prestaciones sociales de los servidores publicos que
estaban vinculados a la E.S.E.; los bienes publicos inalienables, inembargables
e imprescriptibles y bienes automotores de conformidad con el articulo 29 del
Decreto 711 del 20 de diciembre de 2007.

b) Las reclamaciones oportunamente presentadas, aceptadas y rechazadas
contra la masa de la liquidacién, sefialando la naturaleza de las mismas, su
cuantia y la prelacion para el pago y las preferencias que la ley establece, de
conformidad con el numeral 1 del articulo 300 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, las regias generales del articulo 2494 y subsiguientes del Cadigo
Civil y demas disposiciones legales aplicables.

NOVENO.- Que la masa de la liquidacion de LA E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO
DE CARTAGENA EN LIQUIDACION VOLUNTARIA, constituida todos los
bienes utilidades, rendimientos financieros, cualquier tipo de derecho
patrimonial que ingrese o deba ingresar al patrimonio da la entidad estara de
diciembre de 2007.

DECIMO.- Que estan excluidos de la masa de liquidacion de acuerdo con el
articulo 29 del Decreto 711 del 20 de diciembre de 2007: a) Los recursos de
seguridad Social, los cuales deberan ser entregados a la entidad que determine
el Gobierno Departamental, b) Los recursos que transfiere el departamento, en
virtud del convenio suscrito con la Nacion destinados al pago de
indemnizaciones, compensaciones, prestaciones sociales, pasivos y demas
acreencias laborales, de los servidores publicos que estaban vinculados a la
entidad c) Los recursos en virtud del convenio suscrito con la Nacion destinados
al pago de servicios personales directos o a través de terceros. d) Los bienes
publicos que posea la entidad en liquidacion, que conforme a la constituciéon y
la ley sean inalienables, inembargables e imprescriptibles y bienes automotores.
e) Las transferencias que haga el departamento producto de la Cofinanciacion
originada en los convenios suscritos con la Nacion., f) Las demés que establece
el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

PARAGRAFO.- En consideracion a que el pago de indemnizaciones,
prestaciones, compensaciones y pasivo laboral y liquidacion de personal, se
efectuara (Sic) con cargo a los recursos del Convenio de Desempefio No. 0372
del 11 de diciembre de 2.007, suscrito con el Ministerio de Proteccion Social y
el Departamento de Bolivar, cuyo giro se hacen directamente por fiducia, y que
todos los funcionarios y ex funcionarios no necesitan hacerse parte como
acreedores por disposicion legal, las reclamaciones por este concepto se tienen
acreditadas ante el Ministerio de Proteccion Social segun las matrices
disefiadas para ello y se desestiman frente al proceso de liquidacion de la E.S.E.
Tal como se relaciona en el anexo respectivo, puesto que estan (Sic)
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debidamente garantizado su reconocimiento y pago conforme al procedimiento
expresamente sefialado en el articulo 22 del Decreto 711 de 2.007 concordante
con el articulo 29 ibidem (Sic) y el Convenio citado.

DECIMO (Sic) PRIMERO.- Que segun lo expresado en el fallo proferido el 15
de febrero de 1985 por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Doctor
Carmelo Martinez Conn, fallo que es citado en el concepto 96006143-2 de la
Superintendencia Bancaria del 27 de diciembre de 1996, se expresé lo siguiente
sobre el reconocimiento de intereses moratorios por parte de la entidad
intervenida:

"El acto demandado, (...), invoca como fundamento legal de la negativa a
ordenar el pago de intereses moratorios, el articulo 822 del Cédigo de Comercio,
conforme al cual "los principios que gobiernan la formacion de los actos y
contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo
de extinguirse, anularse o escindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa", de
suerte gue como segun la ley civil -articulo 1° de la Ley 95 de 1890 -, constituye
fuerza mayor, "los actos de autoridad ejercidos por funcionarios publicos", y
conforme al inciso 2° del articulo 1616 del Cédigo Civil, "la mora producida por
fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar Indemnizacién de perjuicios”, se
concluye que latoma de posesion de e haberes y de la administracién por parte
de la Superintendencia Bancaria, constituye fuerza mayor, la que no genera
intereses de mora a cargo de la persona intervenida conforme lo declara el
citado inciso 2° del articulo 1616 del Codigo Civil".

Y continda el citado concepto 96006143-2 de la Superintendencia Bancaria, en
el cual también se hace referencia al concepto nimero 0161-0011068 de esta
misma Superintendencia, de fecha enero 11 de 1990:

“Y es que no se puede predicar validamente que la deudora intervenida, a partir
de la providencia administrativa de toma de posesion, se encuentra en mora de
cancelar las obligaciones a su cargo, en razon a que la mora presupone el
incumplimiento en el pago de una prestacion debida, en cualquiera de los
eventos previstos en el articulo 1608 del Cédigo Civil, lo que no ocurre
tratandose de procesos administrativos de liquidacion. (Sic)

En consecuencia, por las razones expuestas en la Jurisprudencia y Conceptos
que anteceden, la intervenida no reconocera intereses moratorios ni costas a
partir del 20 de diciembre de 2007, fecha en la cual se dispuso suprimir y liquidar
al Hospital, como tampoco Honorarios, costas y agencias en derecho en
aguellos casos en que se actlla como apoderado en el proceso liquidatario en
representacion de acreedores.

Asi mismo, LA E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN
LIQUIDACION, en calidad de E.S.E. deudora debera liquidar los intereses
generados hasta la fecha de apertura del tramite liquidatario y su cancelacion
estara postergada al pago del capital calificado y graduado, de acuerdo con lo
expuesto en la sentencia 575 del 16 de julio de 2003 de la Corte Constitucional.

DECIMO (Sic) SEGUNDO.- Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
22 y 29 del Decreto 711 del 20 de diciembre de 2007, numeral 2, literal j) del
articulo 299 del Decreto 663 de 1993, que constituye el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, adicionado por el articulo 26 de la Ley 510 de 1999, Decreto
2211 de 2004, articulo 8° del Decreto 1543 de 1998, no pertenecen a la masa
de la liquidacion:
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NO MASA
1. Los pagos de indemnizaciones obligaciones y liquidaciones de funcionarios
y ex funcionarios retirados de la E.S.E. en Liquidacion.

2. Los recursos de seguridad Social, los cuales deberan ser entregados a la
entidad que determine el Gobierno departamental.

3. Los destinados al pago de indemnizaciones, compensaciones Yy
prestaciones sociales de los servidores publicos vinculados a la E.S.E que se
suprime y Liquida.

4. Los incluidos en los convenios suscritos con la Nacion destinados al pago
de servicios personales directos e indirectos o a través de terceros.

5. Los bienes publicos que posea la entidad en liquidacién que conforme a la
constitucién y la ley sean inalienables, inembargables e imprescriptibles.

6. Los recursos que transfiere el departamento, en virtud del convenio suscrito
con la Nacién destinado al pago de indemnizaciones, compensaciones,
prestaciones, pasivos y demas acreencias laborales.

7. Las transferencias que haga el departamento producto de la Cofinanciacion
originada en los convenios suscritos con la Nacién. Los demas que establece
el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

8. En general, las especies identificables que aun encontrandose en poder de
la Intervenida pertenezcan a otra persona, para lo cual se deberan allegar las
pruebas suficientes.

9. En el Régimen Subsidiado los recursos que encontrandose en poder de la
entidad sean indispensables para pagar los tratamientos en curso o aquellas
prestaciones que se hagan exigibles durante el proceso de liquidacion.

10. Los recursos no ejecutados por las Administradoras del Régimen
Subsidiado, del porcentaje de la UPC-S destinados por el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud a promocién y prevencion.

DECIMO (Sic) TERCERO.- Que de conformidad con lo dispuesto en el numeral
10 del articulo 300 del Decreto 663 de 1993, que constituye el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, modificado por el articulo 25 de la Ley 510 de 1999y el
articulo 41 del Decreto 2211 de 2004, asi como lo previsto en las Circulares de
la Superintendencia Nacional de Salud, la restitucién de sumas excluidas de la
masa de liquidacion se efectuara en la medida que las disponibilidades de la
intervenida lo permitan, para lo cual el liquidador sefialara cuantas veces sea
necesario, periodos para adelantar total o parcialmente la restitucion de dichas
sumas.

DECIMO CUARTO.- Que de conformidad con lo previsto en el numeral 6 del
articulo 300 del Decreto 663 de 1993, que constituye el Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, modificado por el articulo 25 de la Ley 510 de 1999 y el
Decreto 2211 de 2004, el orden de prelacion de los créditos a cargo de la masa
de la liquidacion se determinara conforme a las reglas generales del Cédigo
Civil, articulos 2494 a 2511 y el articulo 36 de la Ley 50 de 1990, efectuando su
restitucion o pago en la medida en que las disponibilidades de la intervenida lo
permitan, siendo dicha prelacion la siguiente:
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Primera clase: Las costas judiciales que se causen en el interés general de
los acreedores; Créditos causados o exigibles por los trabajadores por
concepto de sueldos, salarios, cesantias, prestaciones sociales y demas
acreencias provenientes de los contratos laborales.

Segunda clase: Los créditos del fisco y de las municipalidades por impuestos
fiscales y municipales devengados.

Tercera clase: Obligaciones financieras prenda hipotecas, pignoraciones.
Cuarta clase: Los del Fisco contra recaudadores, administradores y
rematadores de rentas y bienes fiscales.

Quinta clase: Comprende los bienes que no gozan de preferencia como los:
Quirografarios, ejemplo: Honorarios originados en contratos y Ordenes de
Prestacion de Servicios, Titulos valores, Facturas cambiarias, Cuentas de
Cobro, Servicios Personales, Arriendos, Suministros etc.

DECIMO (Sic) QUINTO.- Seran causales de rechazo de caracter administrativo,
juridicas, financiero-contables, tributario y presupuestalmente para las
reclamaciones presentadas oportunamente que se encuentren clasificadas de
conformidad con los siguientes codigos.

COD CAUSAL

1 Inexistencia de la obligacién. a) No se acredita la existencia de la
obligacion a cargo de LA E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE
CARTAGENA EN LIQUIDACION, falta absoluta o parcial de soportes.
b) cuando el bien o servicio no fue autorizado (por la entidad o se
reclama una deuda que no aparece contabilizada c) Incierta
documental y contablemente. d) Falta de la constitucién de las
garantias Unicas exigidas en el contrato, e) La obligacion no esta a
cargo del hospital en liquidacion. F) El certificado de disponibilidad
presupuestal es posterior a la fecha del perfeccionamiento de la
obligacion. G) Prejudicialidad.
2 Oportunidad presentacién de cuentas. Que los servicios debieron
ser prestados y ejecutados con anterioridad a la supresion y
liquidacion del Hospital, esto es 20 de Diciembre de 2007, segun
Decreto 711 del 20 de diciembre de 2007.
3 No coincide el reclamante con el acreedor. Quien esta reclamando
en nombre propio no es el titular del derecho reclamado, quien esta
reclamando en nombre de otra persona que si (Sic) es titular no
acredita la calidad mediante la cual actia o la reclamacion no viene
firmada por quien tiene interés.
4 Pagado: a). Parciamente, b). Totalmente c). Anticipos o0 abonos antes
o durante la liquidacion, d) descuentos de ley.
5 Doblemente reclamado. a) Se rechaza por haberse reclamado el
mismo concepto en mas de una oportunidad. b) Cuando se reclaman
créditos por el legitimado apoderado y se incorporan procesos
ejecutivos o ejecucion siendo la misma obligacion.
6 Los valores del contrato, actas de liquidacion, factura, cuenta de
cobro no coinciden con lo reclamado. La prueba sumaria difiere del
original o copia que reposa en los archivos de la intervenida y de lo
reclamado, y reclamacion sin especificar valor del crédito.
7 | Ausencia de poder. El apoderado no presenté el poder que lo
acredita como tal.
8 Mala expedicion del poder. El poder no es expedido por el acreedor,
0 el apoderado no acredito la calidad de abogado.
9 Contenido del poder. En el poder no se determina el asunto para el
cual se confirid o para otros efectos; No se manifiesta las facultades
gue se le confieren al apoderado; y cuando se dirige incorrectamente,
no especifico al Proceso Liquidatario.
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10 | Poder sin presentacion legal. No se hizo la correspondiente
presentacion personal del poder por parte del poderdante.

11 | Falta de representacion legal o ausencia requisitos formales. a).
La persona juridica no anexo el Certificado de Cadmara de Comercio
sobre Existencia y Representacion Legal, asi como el acto
administrativo de designacion en el cargo y b). Falta de formalidad y
firma de la reclamacion, c) indeterminacién de la cuantia, d)
indeterminacién de los motivos de la reclamacion.

12 | Vigencia del certificado de existencia y representacion legal. El
certificado fue expedido con mas de noventa (90) dias de antelacion.
13 | Falta pago del impuesto de timbre. No se cancel6 el respectivo
impuesto de timbre cuando el contrato o pagaré era por una cuantia
superior a la exigida para tal efecto por el Estatuto Tributario y normas
gue lo reglamenten.

14 | Requisitos legales a) Las facturas no retnen los requisitos legales y
no se presentd otra prueba sumaria de la existencia de acreencia, b)
lo facturado no coincide con lo contratado y efectivamente recibido por
almacén o interventor y c¢) el Acreedor no ha actualizado la
Informacion ante la DIAN.

15 | No allego original de titulo de valor. a) En la reclamacion no se
adjunté el original del titulo; b) En caso de libranza, esta no fue
autorizada por el Hospital.

16 | Encurso proceso de reposicion detitulos. Tratandose de derechos
incorporados en titulo valor, no se adjunté a la reclamacién copia del
denuncio por pérdida y la constancia del juzgado de que el proceso
de reposicién y cancelacion se encuentra en curso.

17 | Duda. En caso de duda de cualquier reclamacion, el Liquidador la
rechazard (Paragrafo del articulo 26 del Decreto 2211 de 2004).

18 | Prueba siquiera sumaria. a) El interesado no aporté prueba siquiera
sumaria del escrito de reclamacién, conforme lo establece el articulo
23 del Decreto 2211 de 2004 y 35 del Decreto 711 del 20 de Diciembre
de 2.007, b) Inexistencia de certificaciones supervisores e
interventores sobre el cumplimiento de la obligacion de los contratos
e interventores.

19 | Sentencias judiciales. No aportan sentencia por la autoridad judicial
0 estas no estan debidamente ejecutoriadas, o sin liquidacién de
costas 0 agencias en derecho, que no se puede establecer su firmeza.
20 | Prescripcién y/o caducidad. a) prescripcion, como extincién de
derechos personales ajenos por no haberse ejercido durante el tiempo
gue la ley otorga para su ejercicio; b) caducidad como la sancién que
impone la ley a quien debiendo realizar determinados actos o
diligencias ordenados por ella no los lleva a cabo, quedando impedido
para adquirir el derecho del cual es titular.

DECIMO (Sic) SEXTO.- Las glosas o rechazos de reclamaciones por concepto
de prestacion de servicios de salud presentadas por los interesados en el
proceso de liquidaciéon de LA E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA
EN LIQUIDACION, se clasifican de conformidad con los siguientes codigos y
motivos de rechazo, validados y realizados por el grupo de profesionales de la
liguidacion.

MOTIVO DE GLOSAS MEDICAS CODIGO CAUSAL

COoD CAUSAL
21 | No coincide lo reclamado con lo certificado.
22 | No aporta la factura o facturas ni soportes para acreditar la obligacion.
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23 | No coinciden las 6rdenes de pedido con lo suministrado por el
contratista, no existen soportes de ingreso a almacén o farmacia.

DECIMO (Sic) SEPTIMO.- Que de las reclamaciones condicionales o litigiosas
derivadas de procesos ordinarios y contenciosos en virtud de la prejudicialidad
anteriores a la iniciacién del proceso liquidatario se mantendra una reserva
adecuada para atenderlas si llegaren a hacerse exigibles o mientras termina el
proceso respectivo, segun el caso.

DECIMO (Sic) OCTAVO.- Que de conformidad con lo previsto en el numeral 19
del articulo 300 del Decreto 663 de 1993, que constituye el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, modificado por el articulo 25 de la Ley 510 de 1999 y el
articulo 38 del Decreto 2211 de 2004 y Decreto 711 del 20 de Diciembre de
2007, los créditos que se causen durante el curso de la liquidacién por concepto
de honorarios, salarios, prestaciones sociales y aquellos en los que incurra para
la realizacion o recuperacion de activos y conservacion de archivos no se
tomaran en cuenta para la aplicacion de las reglas previstas en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se pagaran de preferencia como gastos de
administracion de la liquidacion.

DECIMO (Sic) NOVENO.- Que el gerente liquidador oficio a los Jueces de la
Republica, del inicio del proceso de liquidacion de la E.S.E., con el fin de la
terminacion de los procesos ejecutivos por ellos tramitados, advirtiéndoles que

En mérito de lo expuesto, el Liquidador de LA E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO
DE CARTAGENA EN LIQUIDACION,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Reconocer personeria para actuar en el proceso
liquidatario a los apoderados judiciales relacionados en el ANEXO No. 1 de la
presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Rechazar el reconocimiento de personeria para actuar
en el proceso liquidatario a los apoderados judiciales relacionados en el ANEXO
NO. 2, de la presente Resolucion, conforme a los motivos alli expuestos.

ARTICULO (Sic) TERCERO.- TENER como incorporadas dentro del término
legal los créditos presentados por funcionarios y ex funcionarios, por concepto
de indemnizaciones, prestaciones, compensaciones, pasivo laboral y
liquidacién de personal, sin embargo, se DESESTIMAN para reconocimiento y
pago del proceso de calificacion y graduacioén, debido a que estan garantizados
con cargo a los recursos del Convenio de Desempefio N° 0372 del 11 de
diciembre de 2.007, suscrito con el Ministerio de Protecciéon Social y el
Departamento de Bolivar, y que para dichos funcionarios y exfuncionarios no se
existia el requisito legal de hacerse parte como acreedores, conforme al
procedimiento expresamente sefialado en el articulo (Sic) 22 del Decreto 711
de 2.007 concordante con el articulo (Sic) 29 ibidem (Sic) y el convenio citado.
Segun ANEXO No. 3.

ARTICULO (Sic) CUARTO.- Se aprueban las siguientes reclamaciones que
fueron presentadas en el término legal con cargo a la MASA DE BIENES DE LA
LIQUIDACION, segun lo establecido en los articulos 2494 a 2511 del CAdigo
Civil y el articulo 36 de la Ley 50 de 1990, de conformidad con los cddigos de
aceptacion mencionados en el ANEXO 4 y considerando DECIMO TERCERO
de la presente Resolucion.
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ARTICULO QUINTO.- Se aprueban las siguientes reclamaciones que fueron
presentadas en el término legal, con cargo a los BIENES y SUMAS
EXCLUIDOS DE LA MASA DE LA LIQUIDACION, de conformidad con las:
motives codificados en el ANEXO No. 5y teniendo en cuenta el considerando
DECIMO SEGUNDO de la presente Resolucion.

ARTICULO (Sic) SEXTO.- SE RECHAZAN las siguientes reclamaciones que
fueron presentadas dentro del término legal en relacién con BIENES Y SUMAS
EXCLUIDAS DE LA MASA DE LIQUIDACION, de conformidad con las causales
de rechazo codificadas en el ANEXO No. 6 y considerando DECIMO
SEGUNDO de la presente Resolucion.

PARAGRAFO (Sic): El soporte técnico de la Glosa se otorgard en forma
individual a cada proveedor por cuenta de cobro y factura glosada, la cual hara
parte integral de la presente Resolucion.

ARTICULO SEPTIMO (Sic).- SE RECHAZAN las siguientes reclamaciones
presentada dentro de lo términos legales contra la MASA DE LA LIQUIDACION,
de conformidad con los motivos codificados en el ANEXO No. 7 y considerando
DECIMO TERCERO.

ARTICULO (Sic) OCTAVO.- DEDUCIR del valor reconocido las sumas de
dinero que empleados de LA E.S.E. HOSPITAL BAN PABLO DE CARTAGENA
EN LIQUIDACION, hayan obtenido en calidad de préstamos y se encuentren
contabilizados, asi como de las cuentas por cobrar de los prestadores de
Servicios de Salud publicos y privados, que a la fecha estén debidamente
registradas contablemente por concepto de impuestos nacionales, territoriales,
tasas, contribuciones, estampillas, publicaciones y demés descuentos de ley al
momento del pago de los créditos validamente (Sic) reconocidos.

ARTICULO (Sic) NOVENO.- RESTITUIR las SUMAS EXCLUIDAS DE LA
MASA DE LA LIQUIDACION en la medida en que las disponibilidades de la
Intervenida lo permitan, directamente a los reclamantes o a sus apoderados o
representantes legales debidamente facultados para ello, para lo cual el
liquidador sefialara, cuantas veces sea necesario, periodos para adelantar total
o parcialmente la restitucion de dichas sunnas, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 10 del articulo 300 del Decreto 663 de 1993, qua constituye el
Estatuto Organico del Sistema Financiero y Decreto 2211 de 2004.

ARTICULO DECIMO (Sic).- PAGAR los créditos a cargo de la MASA DE LA
LIQUIDACION, en la medida en que las disponibilidades de la intervenida lo
permitan, directamente a los reclamantes o a sus apoderados o representantes
legales debidamente facultados para ello, para lo cual el liquidador sefialara
cuantas veces sea necesario periodos para realizar el pago parcial o total con
sujecion a la prelacion de créditos establecidos en el Codigo Civil.

ARTICULO UNDECIMO (Sic).- DAR TRATAMIENTO EXEPCIONAL a las
siguientes reclamaciones por haber sido presentadas de manera
EXTEMPORANEA de conformidad con lo sefialado en el ANEXO No. 8,
dandoseles el tratamiento definido en el articulo (Sic) 29 del Decreto 2211 de
2004.

ARTICULO (Sic) DUODECIMO.- INCORPORAR los procesos ejecutivos
remitidos oportunamente por los juzgados de conocimiento, para tenerse como
presentados oportunamente y extemporaneos los remitidos fuera del termino
(Sic) legal, segun al ANEXO No.9.
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ARTICULO (Sic) DECIMO TERCERO.- DECRETAR periodo de prueba por el
término de veinte dias habiles, de los créditos relacionados en el ANEXO No.
7*9*9*10.

ARTICULO (Sic) DECIMO CUARTO.- Notificar por edicto la presente
Resolucion, la cual se fijara por el término de diez (10) dias habiles en las
carteleras de la sede Principal de la Liquidada, ubicada en la Calle 22 entre,
carrera 56 y 57, sector de Zaragocilla de la ciudad de Cartagena Bolivar, de
conformidad con el articulo 27 del Decreto 2211 de 2004, en concordancia con
lo previsto en el articulo 45 del Cdédigo Contencioso Administrativo vy
adicionalmente dentro de los primeros tres (3) dias de fijacion del edicto se
publicard un aviso en periddico de ampla circulacién informando: La expedicion
de la presente Resolucion, la fijacion del edicto, la facha en que sera desfijado,
el termino para presentar recursos, el lugar o lugares en los cuales podra
consultar el texto completo de la presente Resolucion.

ARTICULO (Sic) DECIMO QUINTO.- De conformidad con el articulos (Sic) 9
del decreto 711 del 20 de diciembre de 2007 y 28 del Decreto 2211 de 2004,
contra la presente Resolucién procede el recurso de reposicién, el cual debera
interponerse ante el liquidador acreditando la calidad en que se actla dentro de
los cinco (5) primeros dias siguientes a la desfijacion del edicto por medio del
cual se notifique.”®

“RESOLUCION No. 126
(Agosto 19 de 2008)

Por medio de la cual se decide un recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucion No. 051 del 19 de Mayo de 2008.

EL LIQUIDADOR DE LA ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN
LIQUIDACION

En ejercicio de las facultades legales, especialmente las conferidas por el
articulo 7 del Decreto Departamental No. 711 del 20 de diciembre de 2007,
concordante con lo previsto en el Estatuto Organico del Sistema Financiero,
Decreto 2211 de 2004, Circulares de la Superintendencia Nacional de Salud y
Contaduria General de la Nacién, en cuanto sean compatibles con la naturaleza
de la entidad en liquidacion y Decreto 11 del 11 de enero de 2008, por la cual
se designo liquidador de la ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN
LIQUIDACION, expedido por el Gobernador de Bolivar, Y

CONSIDERANDO

Que mediante la Resolucion No. 051 del 19 de mayo de 2008, se decidid sobre
las reclamaciones de créditos presentados oportunamente; los bienes que
integran la masa de la liquidacion y los que estan excluidos de ella; las
reclamaciones aceptadas y rechazadas en relacion con sumas y bienes
excluidos de la masa de la liquidacion; los créditos aceptados y rechazados
contra la masa de la liquidacion, sefialando su naturaleza, cuantia, prelacion de
pago, vy los privilegios o preferencias que la ley establece.

Que dicha Resolucion fue notificada por edicto de conformidad con lo
establecido en el articulo 45 del C.C.A, fijado en la oficina principal por el término
de diez (10) dias hébiles ubicada en Barrio Zaragocilla Ciudadela de la Salud,
del 19 de mayo al 11 de junio de 2008, publicados el dia 23 de mayo de 2008
en diarios de amplia circulacién: Nacional Diario La Republica y local Diario El

3 Folios 37 a 46 ibidem.
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Universal, donde se advirti6 que contra dicha resolucién procedia el recurso de
reposicion, el cual debia ser interpuesto personalmente por el interesado o0 su
apoderado dentro del término legal establecido, el cual estuvo comprendido
entre el dia 11 y el dia 18 de junio de 2008, hora seis (6) PM.

Que en cumplimiento de lo establecido en el inciso segundo del Articulo 28 del
Decreto 2211 de 2004, en concordancia con el Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero, se corriod traslado en las instalaciones de la ESE HOSPITAL SAN
PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, ubicada en el Barrio Zaragocilla,
Ciudadela de la Salud, de los recursos de reposicion interpuestos
oportunamente contra la Resolucién No. 051 de 19 de mayo de 2008, por el
termino de cinco (5) dias siguientes al vencimiento del término para su
presentacién, el cual empez6 a correr el dia 12 de Junio y vencio el dia 19 de
2008.

Que con fundamento en los principios de igualdad de los acreedores y
prevalencia del derecho sustancial que rige el debido proceso que se adelanta
en la E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, es
pertinente tener como oportuno el recurso del Doctor ALFREDO MANUEL
VEGA BERRIO, identificado con Cédula de Ciudadania No. 73.154.001 de
Cartagena en su condicién de apoderado de la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE SERVICIOS PROFESIONALES -COOTRASOMED., por
cuanto habia sido ABIERTA A PRUEBA ( Anexo 10 Resolucion No. 051de mayo
19 de 2008).

ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

Solicita que se modifique la Resolucién No. 051 de 19 de mayo de 2008 y se
Incluya dentro de los bienes excluidos de la masa de la liquidacion los bienes
cedidos al patrimonio autbnomo constituido en virtud del contrato suscrito entre
la FIDUCIARIA GNB SUDAMERIS S.A antes FIDUCIARIA TEQUENDAMA S.A
y la ESE Hospital San Pablo de Cartagena.

Requiere que se modifique la calificacion dada al crédito de su poderdante como
un crédito que carece de pruebas para su aceptacion toda vez, que con la
reclamacion se aportaron pruebas suficientes y sumarias de la totalidad de los
créditos reclamados. La acreencia de su poderdante debe ser aceptada en su
totalidad.

Los fundamentos de hecho que sustentan su reclamacion son; la ESE Hospital
San Pablo firmo (Sic) el 25 de marzo de 2004 con la FIDUCIARIA
TEQUENDAMA S.A. ahora FIDUCIARIA GNB SUDAMERIS S.A., contrato de
Fiducia Mercantil, cuyo objeto consagrado en su clausula (Sic) primera dice
textualmente: "el presente contrato de fiducia mercantil, se celebra con la
finalidad que el fiduciario reciba y administre a titulo (Sic) de fiducia mercantil,
los dineros provenientes de los derechos econdémicos derivados de los
contratos de prestacion de servicio de salud, cedidos por el FIDEICOMITENTE
mediante el presente contrato o por documento separado, con el fin de
administrarlos invertirlos temporalmente y efectuar los pagos de acuerdo a las
instrucciones impartidas en el presente contrato..."

La ESE Hospital San Pablo de Cartagena firmo (Sic) con la FIDUCIARIA GNB
SUDAMERIS S.A., el 21 de marzo de 2006 un nuevo negocio mercantil al que
denominaron "CESION DE DERECHOS ECONOMICOS ENTRE LA FIDUCIA
GNB SUDAMERIS S.A. Y LA ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA"
cuyo objeto consagrado en su clausula primera dice: "mediante el presente
contrato, la ESE transfiere irrevocablemente al cesionario la totalidad de los
derechos econdmicos provenientes de servicios de urgencias prioritarios, cuyos
pagos se producen mediante resoluciones de reconocimiento de servicios..."
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Que la ESE realizo la cesion de los dineros de los contratos que suscribia con
los entes territoriales y demas contratantes al mencionado patrimonio autbnomo
(Sic)

Que la fiducia incumplié sus obligaciones al no haber protegido los recursos que
le fueron cedidos, ni de los terceros, ni el mismo constituyente.

El recurrente enumera en los dineros que el fiduciario no protegio.

Asi mismo manifiesta que la gerencia de la ESE desconociendo el objeto del
contrato fiduciario, ordeno (Sic) pagar con los dineros provenientes de los
contratos ejecutados por los contratistas durante los afios 2004, 2005 Y (Sic)
2006, los honorarios de las cooperativas y contratistas diferentes a los que
habia colaborado en la ejecucion de los contratos efectivamente pagados,
desconociendo asi los derechos de dichos contratistas.

Que a la fecha el DADIS le adeuda ambulatorias, urgencias y hospitalizacion de
los afios 2006, 2007 la suma de $ 4.143.102.780.00 conforme a comunicado de
la sefiora Gerente del Hospital de 19 de noviembre pasado.... (Sic) Dineros que
de acuerdo con el mencionado comunicado fueron cedidos al patrimonio
auténomo, la deuda de DASALUD con la ESE también fue cedida al patrimonio
auténomo (Sic)

Que los dineros que fueron cedidos al patrimonio autbnomo no pueden ingresar
a la masa de liquidacion, toda vez que los mismos se hayan cedidos y sujetos
a un fin contractual, y por ende los contratistas de la ESE que ejecutaron los
contratos cuyos dineros fueron cedidos al patrimonio autbnomo, son acreedores
tanto del patrimonio autbnomo como de la ESE en Liquidacién, toda vez, que el
hospital constituyo una fiducia mercantii como garantia de pago de sus
acreencias.

Adiciona los hechos puesto que presento (SIC) los siguientes documentos
probatorios: copia de la demanda ejecutiva que cursa en el Juzgado Tercero
Civil del Circuito, copia del mandamiento de pago, copia del contrato de 2005,
copia autenticada del comunicado AV 0443 07, donde remiten las
autorizaciones solicitadas por la ESE, entre otros.

No es dable que la liquidacién alegue que no tiene soportes documentales
suficientes, siendo que un juez de la Republica considero (Sic) que existian
pruebas suficientes para emitir un mandamiento de pago contra el que no se
interpuso recurso alguno.

No incorporar dentro de los bienes excluidos de la masa de la liquidacién los
bienes cedidos, seria desconocer y perjudicar los derechos legales y
constitucionales de todos los contratistas.

CONSIDERACIONES DE LA LIQUIDADA

Para resolver el recurso presentado por el Doctor ALFREDO MANUEL VEGA
BERRIO, identificado con Cédula de Ciudadania No. 73.154.001 de Cartagena
en su condicion de apoderado de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
DE SERVICIOS PROFESIONALES-COOTRASOMED, contra la Resolucion
No. 051 del 19 de mayo del 2008, se considera por parte del Liquidador de la
ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION lo siguiente

Tal y como se le informo (Sic) anteriormente La ESE HOSPITAL SAN PABLO
DE CARTAGENA suscribié contrato de fiducia mercantil con FIDUCIARIA GNB
SUDAMERIS S.A. el 25 de marzo de 2004, cuyo objeto contractual era: " el
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fiduciario reciba y administre a titulo (Sic) de fiducia mercantil los derechos
econdémicos derivados de los contratos de prestacion de servicios de salud
cedidos por el fideicomitente, mediante el presente contrato o por separado, con
el fin de administrarlos, invertirlos temporalmente y efectuar los pagos de
acuerdo a las instrucciones impartidas al presente contrato, o en el futuro
mediante escrito por parte del fideicomitente".

El 21 de Marzo de 2006 se realizo (Sic) una adicion del contrato de fiducia
mercantil suscrito FIDUCIARIA GNB SUDAMERIS S.A. el 25 de Marzo de 2004
mediante el cual se constituyo (Sic) el PATRIMONIO AUTONOMO (Sic) E.S.E
SAN PABLO, cuyo objeto fue ceder los derechos econémicos provenientes del
servicio de urgencias y prioritarios, asi como el proveniente de servicios de
hospitalizacién y ambulatorios reconocidos mediante procesos de conciliacion.

Es importante tener en cuenta las fechas en que fueron decretados los
embargos relacionados en el escrito petitorio, habida cuenta que si estos fueron
decretados antes de la constitucion del patrimonio auténomo no podia oponerse
ante terceros el contrato de fiducia mercantil, por ser este posterior a su decreto.

El contrato de fiducia mercantil en su clausula tercera estipula que: dineros se
destinaran exclusivamente al pago de las obligaciones que mediante escrito
dirigido al fiduciario instruya el fideicomitente, previo descuento de las
comisiones y los gastos del patrimonio autbnomo.

Los recursos provenientes de los contratos interadministrativos y de atencion
de urgencia cedidos por la ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA,
fueron embargados directamente en la fuente. Es decir, que quien desconocia
la cesién de crédito era el contratante. Maxime que los contratantes fueron
debidamente notificados de la cesion de los derechos econdmicos al
PATRIMONIO AUTONOMO SAN PABLO.

Dentro del contrato de fiducia mercantil, no se estableci6 una destinacion
especifica de los dineros cedidos al patrimonio autbnomo, puede considerarse
gue los contratistas que colaboraron en la ejecucién de los contratos
efectivamente pagados fuesen los Unicos destinatarios de dichos recursos. Los
recursos podian destinarse al pago de cualquier acreencia de la entidad sin
importar la vigencia en la que se contrajeron, sin tener en cuenta la calidad del
acreedor.

A la fecha de hoy, dentro del proceso liquidatorio se adelanta un proceso de
depuracion de la cartera vencida a fin de establecer el monto de los dineros
provenientes de la prestacion de los servicios de salud de la entidad. De
conformidad a lo establecido en el Art. 4 del Decreto Departamental 711 que
dispone: "TERMINACION Y SUBROGACION DE LOS CONTRATOS. Como
consecuencia de la supresion de la entidad y del inicio del proceso de
liquidaciéon de la Empresa Social del Estado Hospital San Pablo De Cartagena
en Liquidacion, interadministrativos suscritos por la entidad". Mediante oficio
radicado en la FIDUCIARIA GNB en fecha 17 de Febrero de 2008 se solicito
(Sic) la terminacion y liquidacion del contrato de fiducia mercantil.

En cuanto a las acciones encaminadas a recuperar los dineros no protegidos
por la fiduciaria, entrafia un estudio detallado, se requiere un analisis de cada
situacion particular para poder establecer los mecanismos necesarios a
recuperar los dineros, si hay lugar a ello, en cabeza de quien recaia la
responsabilidad y si en un momento dado existi6 omision de las obligaciones
por parte del fiduciario.
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En cuanto a los derechos econdémicos cedidos al patrimonio auténomo, en virtud
de la terminacion del contrato de fiducia mercantil se extinguen las obligaciones
y derechos derivados del mismo.

El proceso de liquidacién es un proceso concursal y universal cuya finalidad
esencial es el pago gradual y rapido del pasivo externo. El liquidador tiene la
obligacion de calificar todas las acreencias que son incluidas en el proceso
liquidatorio, este ejerce funciones de auxiliar de justicia.

Sin embargo la regla general es que los actos preparatorios es decir aquellos
gue contribuyen a formar el juicio o criterio de la administracion para decidir la
actuacion administrativa correspondiente que se profieran dentro de la
actuacion administrativa no son susceptibles de recurso alguno, articulo 49 del
CCA. Asi mismo lo dispone el articulo 179 del CPC: "..las providencias que
decretan pruebas de oficio no admiten recurso alguno..." por lo que no es
procedente la presentacion de este recurso.

Al abrir a prueba su reclamacién no se esta desconociendo lo decidido por un
juez de la republica, se estd dando aplicacion a el articulo 34 del C.C.A el cual
establece; "que durante la actuacién administrativa se podran pedir y decretar
pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio
0 a peticion del interesado."; la finalidad de el periodo probatorio es realizar un
analisis presupuestal, contable, exhaustivo y detallado de lo que la ESE en
liguidacion le adeuda realmente a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
DE SERVICIOS PROFESIONALES-COOTRASOMED vy determinar si antes,
durante o después del proceso ejecutivo se realizaron pagos; es decir el
liquidador esta cumpliendo la obligacion impuesta por la ley que es la de realizar
todas las actuaciones administrativas tendientes a proteger el patrimonio de la
entidad al abrir un periodo probatorio dentro de la actuacién antes de tomar una
decision de fondo.

En mérito de lo expuesto, el liquidador del ESE HOSPITAL SAN PABLO DE
CARTAGENA EN LIQUIDACION:

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Confirmar el articulo decimo (Sic) tercero parte (Sic)
resolutiva de la Resolucion No. 051 del 19 de mayo de 2008, y por lo tanto no
acceder a las pretensiones del recurrente con base en los motivos expuestos
en los considerandos de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO.- Que contra la presente resolucion no procede recurso
alguno, de conformidad con lo establecido en el articulo 348 del Cédigo de
Procedimiento Civil y articulo 50 del C.C.A.

ARTICULO (Sic) TERCERO.- Notifiquese el contenido de la presente

resolucion a los recurrentes en la forma prevista en los articulos 44 y 45 del
Codigo Contencioso Administrativo.* (Negrillas y subrayas del texto original)

1.4. Normas violadas y concepto de violacién

4 Folios 8 a 13 ibidem.
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Como normas infringidas, la demandante alegé las contenidas en los articulos 2, 29
y 228 de la Constitucion Politica, los Decretos 254 de 2000 y 2211 de 2004 y los
articulos 2, 4y 7 del Decreto Departamental 711 de 2008.

1.4.1. En el acapite denominado como “HECHOS U OMUSIONES QUE FUNDAMENTAN

LA ACCION”, esgrimié lo que se sintetiza a continuacion:

Manifesto que el 25 de marzo de 2004, la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena
firm6 un contrato de fiducia mercantil irrevocable con la Fiduciaria Tequendama
S.A., ahora Fiduciaria GNA Sudameris S.A., con el objeto de que esta Ultima entidad
recibiera y administrara los dineros provenientes de los derechos econdémicos
derivados de los contratos de prestacion de los servicios de salud cedidos por dicho

hospital.

Dijo que ambas entidades, el 21 de marzo de 2006, suscribieron un nuevo contrato
de fiducia llamado como “CESION DE DERECHOS ECONOMICOS ENTRE LA FIDUCIARIA
GNB SUDAMERIS S.A. Y LA E.S.E HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA”, en el que se
cedieron a la sociedad fiduciaria la totalidad de derechos econémicos provenientes
de los servicios de urgencias y prioritarios, cuyos pagos se producen mediante
resoluciones de reconocimiento de servicio. Asi como los emolumentos derivados
de los servicios de hospitalizacion y ambulatorios que sean acordados en los

procesos de conciliacion.

Dijo que, en virtud de los citados negocios juridicos, la E.S.E. Hospital San Pablo
de Cartagena realizé la cesion irrevocable de los dineros de los contratos que
suscribia con entes territoriales y demas contratantes al citado patrimonio

auténomo.

Anoto que la fiduciaria incumplio sus obligaciones al no haber protegido los recursos
que le fueron cedidos de terceros ni del mismo constituyente. Particularmente,
menciono6 que, en el Convenio Interadministrativo celebrado entre la Gobernacién
del Bolivar y la Fiduciaria en el afio 2004, fueron embargados del patrimonio
auténomo cerca de cuatrocientos sesenta y cuatro millones doscientos noventa y
nueve mil pesos ($464.299.000), por parte de los Juzgados Octavo, Segundo, Sexto

y Séptimo Laboral de Circuito de Cartagena.
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En cuanto al Convenio No. 08 de 2005, dijo que fueron embargados o cedidos los
siguientes recursos sin que se hubieran interpuesto las acciones pertinentes para
su recuperacion: (i) ciento siete millones ciento setenta y un mil doscientos noventa
y un pesos ($107.171.291) embargados por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito, (ii)
treinta y cinco millones de pesos ($35.000.000), cuarenta millones de pesos
($40.000.000) y cuarenta y siete millones cuatrocientos sesenta y tres mil cincuenta
pesos ($47.463.050) que fueron girados a PROFAQUIFAR LTDA, y (iii) cuarenta y
siete millones cuatrocientos sesenta y tres mil cincuenta pesos ($47.463.050), que
fueron embargados por el Juzgado Segundo Civil del Municipal en el proceso
ndmero de radicacion 0718 de 2003.

Afirmo que, de los recursos que tienen como causa la Resolucion No. 338 de 2006,
proferida por la Alcaldia Mayor de Cartagena, el fiduciario permitié que una parte de
los mismos fuera girada al patrimonio autbnomo y la otra en sumas indeterminadas
al Banco Agrario dentro de los tramites que se adelantan en el Juzgado Trece Civil
Municipal, el Juzgado Sexto Civil Municipal y el Tribunal Administrativo del Bolivar,
y cuyos demandantes son los sefiores Electo Caliz Ferndndez, Adriana Patricia
Quintero y la Fundacion Fanar, respectivamente.

Aseguro gue las anotadas sumas de dinero deben ser recuperadas directamente

por el Fiduciario por pago de lo no debido.

Resaltd que la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena, desconociendo el objeto
del contrato fiduciario, ordend “pagar con los dineros provenientes de los contratos
ejecutados por los contratistas durante los afios 2004, 2005 y 2006, los honorarios
de cooperativas y contratistas diferentes a los que habian colaborado en la
ejecucion de los contratos efectivamente pagos, desconociendo asi los derechos de
dichos contratistas, lo que constituye un incumplimiento mas de la fiduciaria al no
cumplir con sus obligaciones legales y contractuales de administraciéon de los
recursos, pero lo que a todas luces constituye también un incumplimiento de la
E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena”>

Dijo que, para la fecha de interposicion del libelo introductorio, el Departamento
Administrativo Distrital de Salud de Cartagena — DADIS — le adeudaba a la E.S.E.

5 Folio 6 ibidem.
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Hospital San Pablo de Cartagena cerca siete mil millones de pesos
($7.000.000.000.000.) y que DASALUD le debia cuatrocientos once millones
setecientos ochenta y seis mil trescientos sesenta y ocho pesos ($411.768.368).
Arguyoé que, de acuerdo con un comunicado del 19 de noviembre de 2007, dichos

dineros fueron cedidos al patrimonio autbnomo.

Sostuvo que los dineros cedidos al patrimonio autbnomo no pueden ingresar a la
masa de liquidacion debido a que los mismos fueron transferidos irrevocablemente
y estan sujetos a un contrato. Afiadié que los contratistas de la E.S.E. Hospital San
Pablo de Cartagena que ejecutaron contratos cuyos recursos fueron cedidos al
citado patrimonio autdbnomo, son beneficiarios de este y, en consecuencia, son

también acreedores de éste y de la citada E.S.E.

Dijo que, pese a ello, el Gerente Liquidador de la E.S.E. Hospital San Pablo de
Cartagena en liquidacion expidié la Resolucién No. 051 del 19 de mayo de 2018,
sin excluir de la masa de liquidacion los dineros cedidos al patrimonio autdbnomo.
Reprocho6 que en contra de esa decision interpuso recurso de reposicion, que fue
desatado de forma desfavorable a sus pretensiones a través de la Resoluciéon No.
126 del 19 de agosto de 2008.

1.4.2. En el acapite que llamé “NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE
VIOLACION”, mencioné que las Resoluciones No. 051 del 19 de mayo de 2008 y
126 del 19 de agosto de 2008 fueron proferidas con violacion de las normas en que
deberian fundarse, en forma irregular, desconociendo los derechos de audiencia y

defensa, con falsa motivacion y desviacion de poder.

Particularmente, fueron esgrimidos los siguientes cargos:

1.4.3. “NULIDAD TOTAL DE LA RESOLUCION No. 051 del 19 DE MAYO DE 2008 y la (Sic)
RESOLUCION N° 126 DE AGOSTO 19 DE 2008 POR VIOLACION DE LAS NORMAS EN QUE

DEBERIA FUNDARSE "®

1.43.1. “/IOLACION DE NORMAS CONSTITUCIONALES”

6 Folio 190 ibidem.
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143.1.1. Indic6 que el Agente Liquidador de la E.S.E. Hospital San Pablo de
Cartagena transgredi6 el articulo 2 de la Constitucion Politica, puesto que tenia el
deber de garantizar los derechos de la empresa demandante y de los demas
acreedores, excluyendo de la masa en liquidacion los recursos que fueron cedidos al
patrimonio autbnomo constituido en virtud del contrato de fiducia mercantil irrevocable
y su adicion con la Fiduciaria Tequendama S.A., ahora Fiduciaria GNB Sudameris

S.A., y no lo hizo.

Adujo que el Agente Liquidador “complico la posibilidad de que cualquier acreedor
beneficiario del Patrimonio Autonomo E.S.E. SAN PABLO, pudiera hacer efectivo su
derecho, al incorporar dichos dineros a la liquidacién, contrariando asi los principios
por la ley y la recta razén, para la definicion de los dineros que hacen arte de la masa

en liquidacién de una entidad™.

Sostuvo que, aun si, en gracia de discusion, se aceptara que los dineros cedidos al
patrimonio autbnomo hacen parte de la masa de liquidacion, también se habria
vulnerado el citado articulo constitucional, en razén a que, al incorporar dichos
recursos en la masa, debié calificar y reconocer a los beneficiarios como acreedores

prendarios de éste.

1.4.3.1.2. Manifestd, sobre la vulneracion del articulo 29 ibidem, que su

fundamento seria expuesto en un acapite posterior del escrito de la demanda.

1.4.3.1.3. Frente al articulo 228 de la Carta Fundamental, adujo que el Agente
Liquidador desatendi6 los hechos probados en el expediente y omitié aplicar normas
sustanciales, lo que redunda en que se desconozcan las obligaciones que fueron

adquiridas con esa empresa, dado que, asegurg, presté cumplidamente sus servicios.

1.4.3.2. “VIOLACION DEL DECRETO 254 DE 2000 Y DEL DECRETO 2211 DE 2004 ”

Expresé que, para el estudio de las irregularidades que expuso en este cargo, partio
del andlisis del articulo 24 del Decreto 254 de 2000, que definié que el término para
presentar reclamaciones, el traslado y las decisiones sobre ellas se sujetarian a las

disposiciones que le son aplicables a las entidades financieras, esto es, el Decreto

7 Ibidem.
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2211 de 2004. Igualmente, que el ultimo de los decretos citados regula lo concerniente
a los entes que se encuentran sujetos a toma de posesion y liquidacion forzosa

administrativa.

Asegurd que el Agente Liquidador actud excediendo sus atribuciones y omitiendo el
cumplimiento de sus deberes, incurriendo con ello en “via de hecho por defecto
sustantivo y procedimental”, por las siguientes razones: (i) por extinguir obligaciones
y derechos derivados del contrato de fiducia mercantil por fuera de las competencias
que le son propias, por cuanto el articulo 4 del Decreto Departamental 711 de 2008 y
el articulo 22 del Decreto 2221 de 2004, lo facultan exclusivamente para terminar y
subrogar contratos, de tal manera que el de fiducia mercantil debia entrar en etapa de
liquidacion en la que se verificara el cumplimiento de las obligaciones que la Fiduciaria
o el Patrimonio Autonomo hayan adquirido, maxime cuando los dineros cedidos son
de propiedad de la fiducia; (ii) al no solicitar a los beneficiarios del patrimonio autbnomo
la autorizacién de que trata el articulo 20 del Decreto 2211 de 2004, aplicable por
analogia, para la inclusion de los recursos cedidos de manera irrevocable a la masa
de liquidacion e identificAndolos, de ser necesario, a través de la Superintendencia
Financiera; (iii) por la omision de velar por el cumplimiento del principio de publicidad
en el proceso de liquidacion, (iv) por no considerar a los contratistas que colaboraron
con la ejecucion de los contratos cedidos al Patrimonio Autbnomo como beneficiarios
de esos recursos. En este punto asegurd que era suficiente prueba, para demostrar
su calidad de beneficiario en el patrimonio autbnomo, los negocios juridicos suscritos
por esa entidad con la E.S.E. en liquidacion y cuyos objetos eran ejecutar los contratos
gue esta Ultima acordé con los entes territoriales con dineros que tenian una
destinacion especifica, (v) cuestiond que no correspondia al Liquidador definir el
ingreso de los dineros de determinados contratos a la masa de liquidacion y la
inexistencia de beneficiarios, en el evento que no se encuentren los soportes de las
obligaciones, puesto que se trata de una prerrogativa exclusiva de las autoridades
judiciales, y (vi) en caso de estimar que los dineros cedidos al patrimonio autbnomo
hacen parte de la masa de liquidacion y de manera subsidiaria, los referidos
contratistas debieron ser tenidos como acreedores prendarios de los recursos gque se
incorporaron a la masa de liquidacion, aplicando por analogia el numeral 7 del articulo
50 de la Ley 1116 de 2006.

1.4.3.3. ““/IOLACION DEL DECRETO DEPARTAMENTAL 711 DE 2008”
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Argumentd que los actos enjuiciados desconocieron lo dispuesto en los articulos 2, 4
y 7 del Decreto 711 de 2008. Asi, frente al articulo 2° ibidem, mencioné que el mismo
fue vulnerado dado que, al tratarse de una Empresa Social del Estado, la liquidacion

del Hospital San Pablo de Cartagena debi6 guiarse por el Decreto Ley 254 de 2000.

Sobre el articulo 4° ibidem, sefialé que el mismo fue violado debido a que fueron
extinguidas obligaciones y derechos que nacieron legitimamente durante la vigencia
de los contratos de fiducia, por lo que el Agente Liquidador habia excedido las

facultades que tenia sobre esa materia.

En cuanto al articulo 7° ibidem, adujo que el mismo fue quebrantado debido a que no

se observo el principio de publicidad dentro del proceso de liquidacion.

1.4.3.4. ‘NULIDAD TOTAL DE LA RESOLUCION No. 051 DEL 19 DE MAYO DE 2008 y
la (Sic) RESOLUCION N° 126 DE AGOSTO 19 DE 2008 POR EXPEDICION IRREGULAR DEL
ACTO ADMINISTRATIVO”.8

Refirié que, aun cuando el proceso de liguidacién forzosa administrativa es un tramite
reglado y el contrato de fiducia mercantil también se encuentra regulado en la ley
mercantil, “se apartaron de las reglas y normas legales, y crearon su propia solucion
para evadir la cesion irrevocable hecha al patrimonio autbnomo en virtud de las
obligaciones derivadas del contrato de Fiducia Mercantil, omitieron cumplir tramites
obligatorios para definir las obligaciones vigentes de la fiduciaria y atentaron contra los

elementales y fundamentales principios que rigen la actuacion administrativa™.

Manifestd que, en caso de que se considere que los dineros cedidos al patrimonio
autonomo hacen parte de la masa de liquidacion, lo cierto era que, en el procedimiento
de liguidacion, se apartaron de las reglas comerciales que debieron ser aplicadas por
analogia.

1.4.3.5. “NULIDAD TOTAL DE LA RESOLUCION No. 051 DEL 19 DE MAYO DE 2008 y
la (Sic) RESOLUCION N° 126 DE AGOSTO 19 DE 2008 POR VIOLACION DEL DERECHO DE
AUDIENCIA Y DEFENSA "0

8 Folio 193 ibidem.
9 Folio 194 Ibidem.
10 |pbidem.
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En este acapite aseverd que se le violé a la demandante su derecho de defensa, con
fundamento en que: (i) no se realiz6 de manera expresa la exclusion de la masa de la
liquidacion de los dineros que habian sido cedidos de manera irrevocable al patrimonio
auténomo, lo que impidié que beneficiarios de éste pudieran ejercer sus derechos, (ii)
se omiti6 convocar a través del emplazamiento a los beneficiarios del patrimonio
autonomo para que decidieran sobre el destino de los recursos econdmicos que alli
se encontraban, y (iii) “POR NO REALIZAR LA PUBLICIDAD DE LA LA (Sic) EXCLUSION DE
LA NO MASA DE LOS DINEROS CEDIDOS DE MANERA IRREVOCABLE AL PATRIMONIO
AUTONOMO E.S.E. SAN PABLO, SU SIGNIFICADO Y SU ALCANCE™*, lo que implicé que
los acreedores no pudieran presentar los recursos de ley de manera eficiente y eficaz;
ademas, debido a que la Resolucion nro. 051 de 2008, no tiene explicacion ni mencion
alguna acerca de las consecuencias de omitir la inclusion de los recursos del
patrimonio autonomo dentro de aquellos catalogados como la “no masa”, para la

adecuada defensa del derecho de propiedad.

1.4.4. “NULIDAD TOTAL DE LA RESOLUCION No. 051 DEL 19 DE MAYO DE 2008 y la (Sic)
RESOLUCION N° 126 DE AGOSTO 19 DE 2008 POR FALSA MOTIVACION .12

Indic6 que la argumentacion expuesta para sustentar la no exclusion de la masa de
liqguidacion de los dineros que fueron cedidos al patrimonio autonomo evidencia la
configuracion de la causal de nulidad de falsa motivacion por razones facticas y

juridicas.

Las primeras, en la medida en que se adujeron argumentos que no se compadecen
con la realidad, por ejemplo, al sefialar que “dentro del contrato de fiducia mercantil no
es estableci6 una destinacion especifica de los dineros cedidos al patrimonio
autonomo, por lo que no se puede considerar que los contratistas que colaboraron en
la ejecucion de los contratos efectivamente pagados fuesen los Unicos destinatarios
de dichos recursos™3, puesto que el contrato de fiducia mercantil estipulé que la orden
del destino de los dineros para cumplir con las obligaciones legales y contractuales,
en virtud de las cuales se cedieron unos recursos del situado fiscal de la Nacién con

destinacion especifica.

11 Folio 195 ibidem.
12 |pbidem.
13 |bidem.
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Adicionalmente, al indicar que “los recursos provenientes de los contratos
interadministrativos y de atencion de urgencia cedidos por la ESE HOSPITAL SAN
PABLO DE CARTAGENA, fueron embargados directamente en la fuente. Es decir,
gue quien desconocia la cesion era el contratante. Maxime que los contratantes fueron
debidamente notificados de la cesion de los derechos econdémicos al PATRIMONIO
AUTONOMO SAN PABLO™4, en tanto el alegado desconocimiento no implica la
inexistencia de las obligaciones que deben ser cumplidas y que, al no ser observadas,

perjudicaron a los beneficiarios de la fiducia y al mismo fiduciante.

Por ultimo, cuando se afirma que, “en cuanto a los derechos econémicos cedidos al
Patrimonio Auténomo en virtud de la terminacion del contrato de fiducia mercantil se
extinguen las obligaciones y derechos derivados del mismo™®, habida cuenta que no
es cierto que por terminarse el contrato de fiducia mercantil se terminen las

obligaciones del patrimonio autbnomo de forma ipso iure.

Respecto de las razones juridicas, sefialé que la decisién de no excluir de la masa de
liguidacion los dineros que habian sido cedidos al patrimonio autbnomo de manera
irrevocable se fundo6 en razones no establecidas en la Ley, sino en unas creadas motu
proprio por el Agente Liquidador bajo la denominacién de terminacion y subrogacion
de los contratos como consecuencia de la supresion e inicio del proceso de liquidacion
de la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena. Reprochd que la inclusion de dichos
recursos en la masa de liquidacién a través de la Resolucion No. 051 del 19 de mayo
de 2008 era desleal y que atentaba en contra de los derechos de audiencia, defensa,

debido proceso, a la igualdad y buena fe.

1.4.5. “NULIDAD TOTAL DE LA RESOLUCION No. 051 DEL 19 DE MAYO DE 2008 y la (Sic)
RESOLUCION N° 126 DE AGOSTO 19 DE 2008 POR DESVIACION DE LAS ATRIBUCIONES
PROPIAS DEL LIQUIDADOR "6

Manifestd, tras referirse extensamente a esta causal de nulidad, que los actos
acusados deben ser declarados nulos por idénticas razones a las sefialadas en el

numeral 1.4.3.2. de esta providencia. Sin embargo, indico como aspecto adicional, que

14 Folio 196 ibidem.
15 |bidem.
16 |bidem.
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se estructura también en razon que se eximid a la fiduciaria de sus obligaciones

legales y contractuales en desmedro de los intereses de los acreedores y del Estado.

Luego, expreso que, “Al expedirse el acto cuestionado se desconocio el justo equilibrio
previsto entre los derechos del administrado y los intereses de la administracion,
dejando de lado de esta prerrogativa legal, y el érgano administrativo en su politica
equivocada en este manejo desatendiendo la realidad procesal que se encuentra en

sus propios archivos, sin acatar los procedimientos legales estatuidos™’.

1.4.6. “NULIDAD PARCIAL DE LA RESOLUCION ROA No. 0033-07"

Sobre la anotada pretension subsidiaria, hizo extensivos los reparos esgrimidos para

su peticion principal.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. El Gerente Liquidador de la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena®
presentd su escrito de contestacion y, luego de referirse a la veracidad de los hechos
indicados en la demanda y la naturaleza juridica de esa entidad, plante6 que el
proceso de liquidacién tuvo lugar con ocasion de lo dispuesto en el Decreto
Departamental 711 de 2007 y finalizé con la firma del acta de cierre del 24 de febrero
de 2009, que fue publicada en el diario La Republica y en el periodico EI Universal
los dias 3y 4 de marzo de 2009, sin que en contra ella se haya interpuesto recurso

alguno.

2.1.1. En el acapite de “FUNDAMENTOS DE DERECHO” aseguroé que el citado hospital
fue creado mediante el Decreto No. 1000 del 25 de noviembre de 1994, modificado
por el Decreto 665 del 5 de julio de 1995 y que, luego de un estudio técnico sobre
la prestacion de servicios de salud en Cartagena y de una propuesta de
reorganizacion y modernizacion de la red departamental de salud, presentado por
el Departamento de Bolivar al Departamento Nacional de Planeacion — DNP, se
determind que ese centro hospitalario mostraba una produccién descendente, con
un portafolio de servicios limitado y baja capacidad resolutiva, lo que generaba una

ineficiente prestacion del servicio e impedia la atencion oportuna de las obligaciones

17 Folio 198 ibidem.
18 Visto a folios 58 a 92 del Cuaderno del Consejo de Estado (Apelacion Auto Autoridades Distritales).
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y acreencias laborales, circunstancia que llevé a que, mediante el Decreto 711 de
2007, se suprimiera y ordenara su liquidacion.

Manifestd que, en cumplimiento de los dispuesto en los articulos 49 del Decreto
Departamental 711 de 2007 y 30 del Decreto Ley 254 de 2000, el Gerente
Liquidador expidio la Resolucion nro. 511 del 3 de marzo de 2009, por medio de la
cual declar6 culminado el proceso de liquidacion. No obstante, la terminacion de la
existencia legal de la referida entidad quedo supeditada a que dentro de los dos (2)
meses siguientes se realizaran todos los actos propios de esa Ultima etapa, tales
como hacer cierre de la contabilidad, culminar los tramites pendientes, cancelar el
NIT, celebrar el contrato de fiducia mercantil y la constitucion del patrimonio
autbnomo de remanentes, entre otros, término que fue prorrogado por dos (2)

meses mas, hasta el 5 de julio de 2009.

Explicdé que el contrato de fiducia mercantil se firmo el 3 de julio de 2009, con la
Fiduciaria La Previsora, por lo que es esa entidad la encargada del manejo de todos
los asuntos administrativos, judiciales y patrimoniales de la extinta E.S.E Hospital
San Pablo de Cartagena; sin embargo, la representacion judicial se ejerceria por el

Liguidador en virtud del contrato de prestacion de servicios con €l suscrito.

2.2. Porsuparte, laFiduciaria La Previsora S.A., luego de explicar la naturaleza
juridica de las sociedades fiduciarias, la regulacion legal de la fiducia mercantil como
negocio juridico y los antecedentes de esa sociedad, expres6 que no le constaban
los fundamentos facticos de la demanda y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, basicamente con fundamento en que no intervino en el proceso de
liquidacién de la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena, debido a que fue la
administradora del patrimonio autbnomo de remanentes lo que la obligaba al manejo
de los recursos y activos fideicomitidos con el propdésito de realizar los pagos de las
obligaciones hasta la concurrencia de los recursos, sin que por ello se asumiera la

calidad de parte, cesionaria o subrogataria de la entidad liquidada.

Manifestd, con fundamento en el objeto del Contrato de Fiducia Mercantil nro. 3-1-
13236 del 3 de julio de 2009, que no fue la encargada de la representacion judicial
de la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena en Liquidacion, puesto que se trata

de una obligacién exclusiva del Departamento de Bolivar; o que significa que no
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puede ser tenida como sucesora procesal y/o encargada de los asuntos judiciales
de aquélla, ademas, debido a que el vinculo contractual finaliz6 el 2 de julio de 2010.

Anadio que lo descrito permite afirmar que tampoco operd la sustitucion patronal.

Insistio en que el patrimonio autbnomo no recibid recursos para cubrir obligaciones
asociadas al pago de condenas judiciales impuestas en aquellos procesos en los
que la fideicomitente haya intervenido, y en esa medida, las mismas le
corresponden al Departamento de Bolivar, asi como el seguimiento, control y

vigilancia de los procesos judiciales en los que intervenga.

Finalmente, luego de transcribir apartes del Contrato de Fiducia Mercantil, y
remitiéndose a lo explicado anteriormente, propuso la excepcién de falta de

legitimacién en la causa por pasiva.

2.2.1. En el escrito de contestacion de la reforma de la demanda reiter6 en su

integridad lo dicho al contestar la demanda.

2.3. ElDepartamento de Bolivar contesté la demanda proponiendo la excepcién
de falta de legitimacion en la causa por pasiva, argumentando que no expidié los
actos enjuiciados, sino que lo hizo el Gerente Liquidador de la E.S.E. Hospital San
Pablo, entidad publica descentralizada del orden departamental que cuenta con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, que la faculta

para ser sujeto pasivo en las actuaciones judiciales.

Concluy6 que, si bien es cierto, cuando una Empresa Social del Estado entra en
liquidacion no puede continuar desarrollando su objeto social y su capacidad juridica
se limita a expedir actos, suscribir contratos y adelantar las actuaciones necesarias
para llevar a cabo dicho proceso, a ese ente territorial solo le correspondia ejercer
la vigilancia administrativa del servicio que se prestaba, sin ningun tipo de control

sobre los actos y decisiones del Gerente Liquidador.

2.3.1. En el escrito de contestacion a la reforma de la demanda, ademas de reiterar
lo dicho en la contestacion inicial, agregé que no le constan los hechos de la
demanda, en la medida que no participd en la relacidbn contractual entre la

demandante y el referido hospital.
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Refirié al marco normativo que rigié el proceso de liquidacion de la E.S.E. Hospital
San Pablo de Cartagena y expuso argumentos generales sobre el mismo,
particularmente a su finalidad, lo que fundamento en lo dicho por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado en providencia del 18 de febrero de 2010, proferida dentro
del expediente 00110-01, y en las sentencias C-291 de 2002, C-735 de 2007 y C-
140 de 2001, emitidas por la Corte Constitucional.

Manifesto6 que el tramite liquidatorio es un procedimiento concursal y universal, cuyo
objeto es la determinacion de activos y el pago de pasivos con la mayor prontitud,
por lo que las nhormas que regulan esa clase de procesos tienen aplicabilidad “prima

facie”, ello en desarrollo de los postulados del Decreto 254 de 2000.

De igual forma, propuso las excepciones que denomind: (i) “1. INEXISTENCIA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR™S, (ii) “1.1.
EL DEPARTAMENTO Y LA RELACION DE CONTROL QUE EJERCE. NO HAY
RESPONSABILIDAD.?, (iii) “DEBER DE CONSTITUCION DE UN PATRIMONIO

AUTONOMO DE REMANENTES™, (iv) “EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR NO ESTA
OBLIGADO A PAGAR LAS CONDENAS CONTRA LA ESE HOSPITAL SAN PABLO DE
CARTAGENA EN LIQUIDACION.”? y (V) “PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS™

2.3.1.1. En relacion con la primera de las excepciones de mérito propuestas,
se refirid a la figura del enriquecimiento sin causa, concluyendo, luego de citar
apartes de la providencia del 17 de marzo de 2010, dictada dentro del expediente
16452, por la Seccion Tercera de esta Corporacion, que no se cumplen los
presupuestos jurisprudenciales de la figura, en el entendido que la prestacion del
servicio cuyo pago se reclama se hizo a la E.S.E. demandada y no al Departamento
de Bolivar, con quien la empresa demandante no ha tenido ninguna relacién
contractual; y en ese sentido, no ha generado confianza legitima alguna, como si

ocurrié con aquel centro hospitalario.

19 Folios 332 a 333 Ibidem.
20 Folios 334 a 335 Ibidem.
21 Folios 335 ibidem.

22 Folio 336 ibidem.

23 |bidem
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2.3.1.2. Frente a la segunda excepcion sefialé que los articulos 103 a 105 de
la Ley 489 de 1998, citados por la parte demandante para sustentar sus argumentos
sobre la responsabilidad del Departamento de Bolivar, se refieren al control que
ejerce el nivel nacional de la administracion publica sobre las entidades adscritas y

vinculadas, no sobre el control de los entes territoriales.

En relacién con el articulo 5, 7 y 11 del Decreto 1876 de 1994, anot6 que esta
referido a la existencia de una Junta Directiva dentro de la estructura organizacional
de las Empresas Sociales del Estado, la cual tiene dentro de sus funciones
mantener la unidad de los objetivos e intereses de la entidad, en el marco de los
objetivos institucionales, asi como asignar recursos, adoptar normas de eficiencia y
calidad, vy, si bien el Gobernador hace parte de ese 6rgano decisorio, no toma las
determinaciones unilateralmente, sino que lo hace como integrante de aquel para
que sean ejecutadas directamente por el gerente. Resalté que la Gobernacion no
puede inmiscuirse en asuntos propios de la ESE, como su funcionamiento interno,
y mucho menos ejercer un control jerarquico sobre ésta, dada la autonomia

administrativa y financiera de las que gozan las Empresas Sociales del Estado.

Destaco que el articulo 20 ibidem dispone que el control de tutela tiene como objeto
el control de las actividades y la coordinacion de éstas con la politica general, es
decir, la ejecucion del objeto social de la E.S.E., que es la prestacion del servicio de
salud y que ésta se haga en coordinacion con la politica publica del sector; y, en
ese sentido, no puede el Departamento de Bolivar inmiscuirse en la gestion de los
asuntos propios de aquella y mucho menos ejercer un control jerarquico sobre las
decisiones de su gerente revocandolas, lo que descarta el escenario de
responsabilidad que se propone, maxime cuando el numeral 43.1.4 del articulo 43
de la Ley 715 de 2001 define claramente las competencias de los departamentos

en materia de salud.

2.3.1.3. Anoto, frente a la tercera excepcion, que la sociedad demandante
presentd accion de cumplimiento en contra del Departamento de Bolivar para que
éste constituyera el patrimonio autbnomo de remanentes de la E.S.E. Hospital San
Pablo de Cartagena en atencion a lo regulado en el articulo 46 del Decreto 711 de
2007, la cual fue fallada en el sentido de negar las pretensiones, entre otras razones,
porgue ese ente territorial no estaba obligado a ello, sino que se trataba de un deber

del Gerente Liquidador, quien ya lo habia hecho.
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2.3.1.4. La cuarta de las excepciones la fundament6 en que el hecho que el
Departamento de Bolivar haya actuado como fideicomitente en la extincion de la
personeria juridica de la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena no implica que
asumiera todas las obligaciones de éste 0 que se haya subrogado, en la medida
que no existe norma legal que asi lo disponga. Igualmente, que dicha calidad se
extinguidé con la terminacion del contrato de fiducia mercantil en el mes de julio de
2010 y que no estan dados los presupuestos para entender que se configura una

sucesién procesal.

Puso de presente que ese ente territorial solo esta obligado a cancelar las
eventuales condenas que se profieran en los procesos judiciales relacionados con

las contingencias establecidas en la Resolucion nro. 450 de 2009.

2.3.1.5. Finalmente, para sustentar la Gltima excepcion, solicité que se declare

la prescripcion de los derechos de la demandante, una vez se pruebe su existencia.

. LA SENTENCIA APELADA

3.1. Mediante sentencia del 16 de diciembre de 201424, el Tribunal

Administrativo de Bolivar resolvio lo siguiente:

‘FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de Falta de legitimacién en la
causa por pasiva de la Fiduciaria la Previsora S.A., por los motivos expuestos
en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demanda incoada por la
COPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE SERVICIOS PROFESIONALES-
COOTRANSOMED contra la ESE Hospital San Pablo de Cartagena en
Liguidacién — Gobernacion de Bolivar.

TERCERO: No condenar en costas a la parte vencida.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente, previa
liquidacion de los gastos judiciales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE "%

24 Vista a folios 695 a 716 del Cuaderno nro. 2 del Tribunal.
25 Visto a folio 716 ibidem.
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La anterior decision se apoyo en las siguientes consideraciones:

3.2. De manera previa al estudio del caso en concreto, el Tribunal, luego de traer
a colacion apartes del Acta de Cierre del proceso de liquidacién del Hospital San
Pablo de Cartagena en Liquidacion, suscrita el 24 de febrero de 2009, y del acta de
terminacion y liquidacion del Contrato de Fiducia Mercantil nro. 3-1-13236
convenida entre el Gerente Liquidador del citado centro hospitalario y la Fiduciaria
La Previsora S.A., concluyé que, a partir del 15 de noviembre de 2011, el
Departamento de Bolivar asumié la carga pasiva de la E.S.E. liquidada, razon por
la cual representa sus intereses juridicos; y de resultar estimadas las pretensiones
de la demanda, es el llamado a restablecer los derechos de la demandante. Con
fundamento en esto, despaché desfavorablemente la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por pasiva propuesta por ese ente territorial y la declaré
probada en relacién con la Fiduciaria La Previsora.

Advirti6 que no podia confundirse que el citado ente territorial era el llamado a
restablecer los derechos de la actora en caso de prosperar una eventual sentencia
estimatoria con el juicio de legalidad que deba hacerse de los actos administrativos

censurados.

3.3. Identific6 como problemas juridicos a resolver los siguientes: (i) “¢,Forman
parte de la masa de liquidacion, los dineros cedidos para su administracion al
patrimonio autbnomo constituido por la entidad publica que luego entra en proceso
de liquidacién voluntaria??® y (ii) “;Vulneré el Agente Liquidador el proceso de
disolucién y liquidacion de la ESE Hospital San Pablo de Cartagena, de conformidad

con o dispuesto en las normas que regulan este asunto??7.

3.4. Para resolver los interrogantes planteados, se refirié al marco normativo y
jurisprudencial del proceso de liquidacion de las Empresas Sociales del Estado. En
tal orden, sostuvo que el proceso de liquidacion de la E.S.E. Hospital San Pablo de
Cartagena debia sujetarse al Decreto 254 de 2000, modificado por el Decreto Ley

1105 de 2006, al tratase de una entidad publica descentralizada, con personeria

26 Folio 704 ibidem.
27 |bidem.
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juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, conforme al articulo 194 de
la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, la Sala cito las funciones del liquidador previstas en el articulo 6 del
Decreto 254 de 2000, menciond la naturaleza de los actos que éste expide (articulo
7 ibidem), el deber de realizar un inventario fisico, juridico y contable de todos los
activos, pasivos, cuentas de orden y contingencias (articulo 18 ibidem), los bienes
que hacen parte de la masa de liquidacién conforme a los articulos 20 y 21 ibidem,
el procedimiento que debe seguirse a fin de que se conozca la situacion de la
entidad y se presenten las reclamaciones pertinentes sobre los créditos (articulo 23
ibidem), los bienes que constituyen la “no masa” de liquidacién (articulo 20 ibidem),
y sobre este ultimo aspecto, concluyé que, por regla general, todos los bienes que
pertenezcan a la entidad objeto de liquidacién constituyen garantia para respaldar
el pasivo frente a sus acreedores, a excepcion de aquellos que pertenezcan a
personas diferentes a la entidad liquidada y que se encuentran consagrados en el

estatuto financiero.

3.5. La Sala descendi6 al caso en concreto vy, frente al primer problema juridico,
indicé que, revisadas las pruebas aportadas al proceso, se encuentra acreditado
gue la sociedad demandante suscribio contrato de prestacién de servicios en salud
con la extinta E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena en Liquidacion, cuyo objeto
consistia en la prestacion del servicio de consulta externa, cirugia general,
urgencias, interconsultas y hospitalizacion en general. Dijo que ese contrato se
suscribié con posterioridad a la cesion de los derechos econdmicos y constitucion
del patrimonio autébnomo entre la ESE y la Fiduciaria Sudameris, lo que significa
que era esa la entidad la que, de acuerdo con el reporte de pagos arrimado, cubria
la obligacién derivada de su ejecucion, sin desconocer que la E.S.E. en liquidacién

mantenia sus obligaciones legales y contractuales con esa sociedad.

PrecisO que, como quedd acreditado en las respectivas facturas cambiarias
aportadas, el centro hospitalario demandado se constituyé en mora por el no pago
de una serie de servicios prestados desde el 1 de octubre de 2004 hasta el 31 de
diciembre de 2005, los cuales ascendieron a un valor de setecientos treinta y cinco
millones trescientos setenta y un mil seiscientos sesenta y dos pesos
($735.371.662), por lo que la demandante presentdé proceso ejecutivo ante el

Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cartagena, el cual ordend el embargo,
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secuestro y retencién de los dineros administrados por la fiduciaria en cuantia de
mil doscientos ochenta y siete millones trescientos sesenta y seis mil ochocientos
diecinueve pesos ($1.287.366.819).

Asimismo, que la parte demandante impetro reclamacion administrativa, solicitando
el pago de ciento sesenta y tres millones doscientos veintidds mil doscientos treinta
y nueve pesos ($163.222.239) adicionales a lo exigido en el proceso ejecutivo, por

los servicios que prestd desde el 1 de septiembre de al 30 de abril de 2006.

Agrego que en el plenario también reposaban copias de las Resoluciones No. 226
y 322 de 2008, mediante las cuales se desataron las reclamaciones presentadas

por la accionante.

Arguydé que, con la decision del Agente Liquidador de incluir en la masa de
liquidacion todos los bienes pertenecientes a la ESE Hospital San Pablo, incluso el
patrimonio autdbnomo creado, no desconocié las normas constitucionales y legales
que se aducen infringidas, toda vez que, de acuerdo con lo dispuesto por el
Legislador y lo dicho por la jurisprudencia, los bienes constituidos en el patrimonio
auténomo no estan exceptuados de la masa de liquidacion de una entidad, salvo
por expresa disposicion legal, como ocurre con aquellos que le fueron entregados
a la liquidada en administracion pero que pertenecen a terceros, conforme a lo

reglado en los articulos 20 y 21 del Decreto nro. 254 de 2000.

Conforme a lo dicho, aseguré que, contrario a lo manifestado por la parte
demandante, si bien los dineros que administraba la Fiduciaria debian destinarse al
pago de los servicios que se prestaban a favor del Hospital San Pablo de Cartagena,
ello no significa que per se le pertenecieran a los contratistas, y que tampoco podia
aducirse esa misma conclusioén por el hecho de que en la ejecucion del contrato de
prestacion de servicios se hubiera modificado la situacion juridica de la entidad

contratante, para cesar en la prestacion de servicio de salud que estaba a su cargo.

Agreg6 que, con ocasion de la situacion administrativa de liquidacion, era deber del
representante legal de la entidad y en cumplimiento de sus funciones, garantizar los
derechos de los acreedores con base en todos los bienes disponibles sin distincion
de la relacién laboral o contractual que diera lugar a la obligacion, atendiendo

exclusivamente el orden de prelacién legal, lo que redundaba en que no podian ser
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excluidos los de la masa de liquidacion los dineros que se encontraban en el

patrimonio autbnomo, méaxime cuando no existe disposicion legal que asi lo prevea.

3.5.1. En lo concerniente al argumento de haberse infringido el articulo 2 de la
Constitucion al no reconocer a los beneficiarios del pago como acreedores
prendarios, en aplicacion por analogia de lo dispuesto en el numeral 7 del articulo
50 de la Ley 1116 de 2006, en caso de considerarse que los dineros cedidos al
patrimonio autbnomo hacen parte de la masa de liquidacién, el Tribunal consider6
que, a voces de los articulos 2 y 3 de la citada Ley, las entidades publicas
descentralizadas se encuentran expresamente excluidas de la aplicacién de sus
disposiciones, por cuanto la regulacion del régimen de insolvencia alli previsto se
aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades extranjeras y patrimonios
autonomos que desarrollen actividades comerciales dentro del territorio nacional de

caracter privado o mixto.

3.6. Respecto al segundo problema juridico planteado, indic6 que no se advierte
la transgresion del Decreto 254 de 2000 y el Decreto 2211 de 2004, por la presunta
extralimitaciéon de las funciones del Liquidador al extinguir las obligaciones y
derechos derivados del contrato de fiducia mercantil, ya que, de acuerdo con el
contenido del acta de liquidacion de ese contrato suscrita el 14 de marzo de 2008,
dicho proceso culminé sin ninguna dificultad, por voluntad de las partes y, ademas,
por cumplimiento de su objeto.

De igual forma, aseguré que, no obstante se aduce una irregularidad, la parte
demandante no logré establecer con precision en qué consistié el actuar indebido
del agente liquidador, sino que, por el contrario, se logré probar que su gestion
estuvo ajustada a derecho; y que, de la relacién de los dineros recaudados y
pagados a los acreedores por parte de la Fiduciaria, entre ellos, la sociedad
demandante durante la ejecucion del contrato de prestacion de servicios de salud,
se deduce que las obligaciones derivadas de la fiducia mercantil se ejecutaron

conforme a la Ley.

3.6.1. Frente a lo dicho sobre el articulo 20 del Decreto 2211 de 2004, preciso que
alli no se regula el supuesto normativo sefialado por la demandante, sino lo atinente
a la cesioén de los contratos de fiducia mercantil que debe hacer el liquidador de una

sociedad. Asi, aclaré que, “para la fecha en la que se produjeron los actos acusados
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en los cuales se decidié incluir los bienes que administr6 en su momento el
Patrimonio Autonomo FNB Sudameris, ya el mismo habia sido liquidado y en esa
medida, los bienes cedidos en virtud de dicho contrato al mencionado Patrimonio
Auténomo, habian sido revertidos en su totalidad a la E.S.E. demandada, por lo que
debian tenerse en cuenta para efectos de establecer la masa de liquidacion,
exceptuando los bienes que por expresa disposicion legal no podian integrarla, tal

y como se analizé antecedentemente.?®

3.7. Encuanto alo expuestos sobre el desconocimiento del principio de publicidad
en el proceso de liquidacién, informé que las pruebas recaudadas dan cuenta que
la entidad demandada si publicé a través de diarios de amplia circulacion los actos
mediante los cuales se daba a conocer su supresion y liquidacion, por lo que la
demandante si tuvo la oportunidad de presentar su escrito de reclamacion sobre los
dineros que se le adeudaban.

3.8. Por ultimo, desestimé el argumento relacionado con la omision de considerar
a los contratistas que colaboraron con la ejecucion de los contratos cedidos al
patrimonio autonomo como beneficiarios de los recursos producto de dichos
negocios juridicos, explicando que si, en gracia de discusion, a la sociedad
demandante se le hubiese tenido como beneficiaria del Patrimonio Autonomo, lo
cierto era que, al momento de definirse los bienes que hacian parte de la masa de
liquidacion, aquél ya no existia, debido a que el contrato de fiducia mercantil se
habia liquidado con anterioridad y los bienes y obligaciones de éste quedaron a

disposicion de la E.S.E. demandada.

Concluy6 que la parte demandante no logr6 demostrar los cargos de nulidad

propuestos.

V. EL RECURSO DE APELACION

COOTRASOMED, a través de su apoderado judicial, interpuso recurso de apelacion

en contra de la sentencia de primera instancia, solicitando se revoque y se concedan

28 Folio 715 vuelto ibidem
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los derechos solicitados en la demanda?®. Expresd los argumentos que a

continuacion se sintetizan, asi:

4.1. En un primer acapite que denominG “DE LAS PRETENSIONES FRENTE A LA
NUEVA SITUACION JURIDICO-FACTICA, LA SOLICITUD DE APLICAR EL PRINCIPIO DE
“IURA NOVIT CURIA”, INTERPRETANDO Y DESENTRANANDO LA INTENCION DE LA
DEMANDA PARA LO CUAL PODRA EMITIR UNA CONDENA EN ABSTRACTO PARA
LIQUIDAR LOS PERJUICIOS POR INCIDENTE POSTERIOR O PODRA DECRETAR UN
PERITAJE DE OFICIO™, solicité aplicar el principio de iura novit curia y con
fundamento en él condenar en abstracto a la demandada o decretar una prueba
pericial de oficio para cuantificar los dafios que produjo la decisién de incluir los
dineros del Patrimonio Autébnomo dentro de la masa de liquidacion, tomando en
consideracion que las pretensiones formuladas en el escrito de la demanda en ese
momento estaban dirigidas a cuestionar el proceso de liquidacion de la E.S.E.
Hospital San Pablo de Cartagena, sin que dicha entidad exista en la actualidad, y a
gue la intencidn al momento de la interposicion del libelo introductorio era modificar

el entonces tramite liquidatorio, sin que ello sea posible en la actualidad.

4.2. En posterior aparte, presentd un segundo titulo que denominé: “PRIMER
ARGUMENTO DE FONDO: SE EQUIVOCA EL HONORABLE TRIBUNAL DE BOLIVAR AL
CONSIDERAR QUE LOS DINEROS NO PODIAN SER EXCLUIDOS DE LA MASA DE
LIQUIDACION, POR CUANTO ESTOS NO SE ENCONTRABAN RELACIONADOS EN LOS
ARTICULOS 20 Y 21 DEL DECRETO 254 DE 2000, TODA VEZ QUE LOS MISMO SI (Sic)
DEBIAN SER EXCLUIDOS DE LA MASA DE LIQUDIACION, DE CONFORMIDAD CON EL
ARTICULO 299 DEL ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIARO, AL SER BIENES
PERTENECIENTES A OTRAS PERSONAS, PRODUCTO DE LA CONSTITUCION DEL
PATRIMONIO AUTONOMO EN VIRTUD DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO DE
FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE ENTRE TEQUENDAMA S.A. — AHORA GNB
SUDAMERIS- Y LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL SAN PABLO, EN FAVOR
DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE SALUD”3!,

En este acépite indicé que el a quo err6 al considerar que los dineros del patrimonio
autonomo no podian ser excluidos de la masa de liquidacion por no encontrarse
relacionados en los articulos 20 y 21 del Decreto 254 de 2000, cuando en realidad,

de conformidad con el numeral 2 del literal j) del articulo 299 del Estatuto Organico

29 Folios 718 a 743 ibidem.
30 Visto a folio 719 ibidem.
31 Folio 721 ibidem
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del Sistema Financiero, se trataba de bienes identificables pertenecientes a otras
personas producto de la constitucion del patrimonio autbnomo, en virtud del contrato
de fiducia mercantil irrevocable suscrito a favor de los prestadores de servicios de
salud para el pago de sus acreencias; esto es, con destinacion especifica para el

pago a los prestadores de servicios de salud, como beneficiarios del fideicomiso.

Insistié en que, de acuerdo con la definicion que del contrato de fiducia trae el
articulo 1226 del Cédigo de Comercio, el Concepto nro. 2013010362-001 del 18 de
marzo de 2013 proferido por la Superintendencia Financiera y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, los bienes fideicomitidos salen del patrimonio del fideicomitente
y conforman un patrimonio autbnomo, que no pueden confundirse con los del
fiduciario; y, en ese sentido, no puede considerarse ajustado al ordenamiento
juridico incluir dentro de la masa de liquidacion recurso que no le pertenecen a la
E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena. Afiadio que, tan cierto es esta afirmacion,
gue, a modo de ejemplo, el Legislador, en el articulo 55 de la Ley 1116 de 2006 y
posteriormente en el Decreto 1038 de 2009, en su articulo 12, explicitamente
excluy6 de la masa de liquidacion los bienes transferidos a la fiducia mercantil con
fines de garantia.

Concluy6 que el Tribunal, para resolver el primer problema juridico que se planteé,
“aplica la norma equivocada, pues se remite al articulo 21 del decreto 254 de 2000,
cuando es claro que ese articulo se refiere a los bienes del ente a liquidar que se
excluyen, y los dineros de un patrimonio autbnomo ya no es un bien de la entidad a
liquidar, porque precisamente se convierten en patrimonio autonomo y salieron de
la esfera juridica del Hospital San Pablo, conforme con la ley, la jurisprudencia y la

naturaleza juridica de los patrimonios autbnomos™?.

4.3. En otro acapite titulado “SEGUNDO ARGUMENTO DE FONDO: EN EL
IMPROBABLE Y REMOTO CASO DE NO PROSPERAR EL ARGUMENTO ANTERIOR, SE
DEBE CONSIDEAR QUE SE EQUIVOCA EL HONORABLE TRIBUNAL AL SOSTENER QUE
LOS DINEROS DEL PATRIMONIO AUTONOMO NO PODIAN SER EXCLUIDOS DE LA MASA
DE LIQUIDACION POR CUANTO ESTOS NO SE ENCUENTRAN RELACIONADOS EN LOS
ARTICULOS 20 Y 21 DEL DECRETO 254, TODA VEZ QUE LOS MISMOS Si DEBIAN SER
EXCLUIDOS DE LA MASA DE LIQUIDACION, DE CONFORMIDAD CON EL LITERAL C DEL
ARTICULO 21 DEL DECRETO 254 DEL 2000, EN EL ENTENDIDO QUE LOS DINEROS QUE

32 Folio 724 ibidem.
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CONFORMAN EL PATRIMONIO AUTONOMO TIENEN DESTINANCION ESPECIFICA PARA
EL PAGO DE LOS PRESTADORES DE SERVISIOS DE SALUD Y SEGUN LA

CONSTITUCION Y LA LEY SON INALIENABLES E IMPRESCRIPTIBLES” 33, sostuvo que el
contrato de fiducia mercantil irrevocable celebrado entre la E.S.E Hospital San Pablo
de Cartagena y la entonces Fiduciaria Tequendama S.A., se establecié en su
clausula primera la administracion de los dineros provenientes de los derechos
econodmicos derivados de los contratos de prestacion de servicios de salud, y en la
clausula segunda, que los derechos econémicos emanados de los contratos de
servicios en salud que haya suscrito el Fideicomitente y que se mencionaran en los

anexos de dichos negocio juridico, formaban parte del mismo.

Resalté que, en la cesion de derechos econdémicos suscrita por la E.S.E. Hospital
San Pablo de Cartagena, en su clausula primera, mencion6 que dicha Empresa
Social del Estado cedia la totalidad de derechos econdmicos provenientes de los
servicios de urgencias y prioritarios, cuyos pagos se producian mediante
resoluciones de reconocimiento de servicios; asi como lo generados del servicio de
hospitalizacion y ambulatorios que sean reconocidos mediante procesos de

conciliacion.

Sefal6 que los citados recursos tenian una destinacion especifica al provenir del
antes situado fiscal, ahora Sistema General de Participaciones, y que su destinacion
era cubrir los créditos en cabeza de la citada E.S.E. por la ejecucién de créditos

como el suscrito con esa sociedad, por la prestacion de servicios salud.

Dijo que el articulo 14 del Decreto 1893 de 1993, por medio del cual se
reglamentaron los articulos 31 del Decreto Ley 1298 de 1994 y 19 de la Ley 60 de
1993, dispuso que las entidades territoriales deberan conservar en todo momento
la destinacion especifica de las partidas asignadas en el Presupuesto Nacional a
programas especiales. Menciond que dichos recursos eran inembargables,
imprescriptibles e inalienables, y en esa medida, debian ser excluidos de la masa
de liquidacion, dando aplicacion a lo dispuesto en el literal C) del articulo 21 del
Decreto 254 de 2000.

33 Folio 724 ibidem
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Consider6 que la exclusiébn que se alega encuentra fundamento, ademas, en lo
establecido en los articulos 684 del Codigo de Procedimiento Civil y 1677 del Codigo

Civil, en relacion con la inembargabilidad de los recursos de la fiducia mercantil.

4.4. En un tercer acapite, que nombré ‘“TERCER ARGUMENTO DE FONDO: SE
EQUIVOCA EL TRIBUNAL AL CONSIDERAR QUE NO PUEDE APLICAR LO NORMADO EN
LA LEY 1116 DE 2006, PUES ANTE VACIOS JURIDICIOS LA ANALOGIA ES PLENAMENTE

APLICABLE CONFORME CON LOS PRINCIPIOS DE DERECHO” 34, luego de referirse al
ambito de aplicacion de las disposiciones de la precitada ley e indicar que el numeral
6 del articulo 3 de ella expresamente excluye a las entidades publicas, entidades
territoriales y descentralizadas como destinatarias de sus mandatos, acoté que ello
no implica que, ante vacios o lagunas normativas del Decreto 254 de 2000, que
contiene el régimen de liquidacion de esas entidades, no pueda acudirse por
analogia a dicha Ley, toda vez que es el mismo decreto el que hace una remision
expresa al Estatuto Organico del Sistema Financiero y éste, a su vez, a la
normatividad comercial; o que, a su juicio, permite concluir que laLey 1116 de 2006
si resulta aplicable al caso sub examine, méaxime cuando el listado de bienes
excluidos de la masa de liquidacion previsto en el aludido decreto y en el estatuto

organico indicado no es taxativo.

4.5. En un cuarto titulo, que nombrd “SE EQUIVOCA EL HONORABLE TRIBUNAL AL
DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., PUES EL CONTRATO FIDUCIARIO
EXPRESAMENTE OBLIGA A RESPONDER POR LOS ASUNTOS JURIDICOS DE LA
ENTIDAD DEMANDADA Y ASi LO DETERMINO EL TROBUNAL DE BOLIVAR MEDIANTE

AUTO QUE CONTRADICE LA SENTENCIA”, argumentd que, sobre este particular
aspecto, el Tribunal no expone razonamientos o motivacion, sino que, por el
contrario, se limitd a indicar que, por ser el Departamento de Bolivar quien asume
las obligaciones del hospital liquidado, la Fiduprevisora no se encontraba legitimada
por pasiva, desconociendo el contrato de fiducia mercantil que obra en el
expediente, segun el cual aguélla es la responsable de los asuntos juridicos de la

liquidada y, en esa medida, esta llamada a responder por los dafios causados.

Para sustentar lo anotado, agreg6 que esa misma Corporacion judicial ya se habia

pronunciado sobre este aspecto en el auto que admitié la reforma de la demanda,

34 Folio 728 ibidem
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que data del 7 de febrero de 2011, en el que expresamente se dispuso tener como
parte demandada al Departamento de Bolivar y la Fiduciaria la Previsora.

Aseguroé que la apoderada del Liquidador de la E.S.E Hospital San Pablo de
Cartagena en Liquidacion, al informar al Tribunal sobre la extincion de ese centro
hospitalario, sefial6é que, en atencion al contrato de fiducia mercantil suscrito con la
Fiduciaria la Previsora, todos los asuntos judiciales serian atendidos por aquella,
segun consta a folio 209 del expediente. Igualmente, que la legitimacion de la
referida fiduciaria est4 soportada en la relaciébn de pagos que reposa a folio 267

ibidem.

4.6. De otro lado, bajo titulo que denominé “DE LAS RAZONES DE FORMA”, reitero
lo dicho en la demanda y su reforma sobre la extralimitacion de funciones del Agente
Liquidador, con idénticos argumentos a los expuestos en el punto 1.4.3.2. de esta
providencia, en sintesis: (i) extinguir obligaciones y derechos que nacieron con el
contrato de fiducia mercantil irrevocable suscrito entre la E.S.E. Hospital San Pablo
en Liquidacion y la entonces Fiduciaria Tequendama S.A., (i) no solicitar
autorizacion de los beneficiarios del patrimonio autbnomo para la inclusion de los
dineros cedidos de manera irrevocable a la masa de liquidacién, (iii) omitir la
publicacién debida del proceso de liquidacion prevista en el articulo 6 del Decreto
254 de 2000.

4.7. Por otro lado, explico que los hechos expuestos en la demanda se
encuentran debidamente probados y no fueron objeto de contradiccion, negacion,
tacha u objecion, por lo que realizé un recuento detallado de cada uno de ellos y de
los elementos probatorios que estima los soportan, para solicitar que, con base en

ellos, se acceda a las pretensiones de la demanda.

4.8. Por ultimo, se pronuncié sobre las contestaciones de la demanda y su
reforma suscritas por el Departamento de Bolivar y la Fiduprevisora. Sobre la
primera de ellas manifestd que ese ente territorial esta legitimado por pasiva en el
presente asunto, tal como lo definié el Tribunal en auto del 7 de febrero de 2011, lo
indico el Liquidador en el folio 294 del expediente y lo sefiala el Contrato de Fiducia
Mercantil nro. 3-1-12236, que contiene sus deberes contractuales; en el que sefialo
gue, una vez se hubiere extinguido la personeria juridica de la ESE San Pablo de

Cartagena, la calidad de fideicomitente la ostentaria el Departamento de Bolivar.
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Sobre los deberes concretos de dicho ente territorial respecto de la E.S.E Hospital
San Pablo de Cartagena, dijo que, de acuerdo con los articulos 98 del Decreto 1298
de 1994, 7 y 11 del Decreto 1876 de 1994 y 7 del Decreto Departamental No. 1000,
cuyo afo no identificd, dicho ente hacia parte de la junta directiva de esa empresa
y tenia funciones de supervisién, vigilancia, control y tutela sobre la misma. Resalto
que las implicaciones presupuestales de las cesiones, la constitucion de
patrimonios, las omisiones y, en general, los hechos que soportaron el escrito
demandatorio, debian ser aprobados por la Junta Directiva del anotado Hospital, de
conformidad con lo previsto en el articulo 11 del Decreto 1876 de 1994.

Dijo que, mediante Decreto No. 711 del 20 de diciembre de 2007, el Gobernador del
Departamento de Bolivar ordend la suspension y liquidacion de la E.S.E. Hospital
San Pablo de Cartagena y que, en el paragrafo 7 del articulo 46 ibidem, se
determiné el deber de creaciébn de un patrimonio autbnomo para atender las
contingencias que surjan por los procesos judiciales pendientes al momento de
terminar el proceso liquidatorio. Agregé que la citada obligacion es la misma
establecida en el articulo 35 del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por el articulo
19 de la Ley 1105 de 2010.

Aseverd que era deber del Departamento de Bolivar responder por los perjuicios
ocasionados en el presente asunto, debido a que: (i) es la entidad que expidio el
Decreto No. 711 del 20 de diciembre de 2007, (ii) cred y liquido la E.S.E. San Pablo
de Cartagena, y (iii) “la ESE ya no existe juridicamente, y no le es posible crear este

patrimonio>

4.9. Frente a la contestacion de la Fiduprevisora, reiter6 lo dicho en el numeral

4.5 de esta providencia.

4.10. Concluyd que los documentos allegados en copia simple al proceso son
plena prueba para acreditar la prosperidad de las pretensiones al no ser objeto de
alguna tacha de falsedad u objecion por la contraparte. Y, por ultimo, insistié de

manera general en lo mencionado en el concepto de la violacion de la demanda.

35 Folio 738 ibidem.
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V. ALEGATOS DE CONCLUSION

En el término del traslado para alegar de conclusion, la Fiduprevisora S.A., através
de apoderado, reiterd, en sintesis, los argumentos expuestos en el escrito de
contestacion de la demanda.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Agente del Ministerio Publico se abstuvo de rendir concepto en el proceso de

la referencia.

VIl. DECISION

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

decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

VIIl. CONSIDERACIONES

8.1. Competencia.

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y de
lo previsto en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia, asi como de lo expuesto en el articulo 129 del Cédigo
Contencioso Administrativo y del articulo 13 del Acuerdo 080 de 2019 expedido por
la Sala Plena de esta Corporacién, el Consejo de Estado es competente para

conocer del asunto de la referencia.

8.2. Hechos.

8.2.1. El 25 de marzo de 2004, la E.S.E Hospital San Pablo de Cartagena suscribié
con la Fiduciaria Tequendama S.A., ahora Fiduciaria GNB Sudameris, un contrato
de Fiducia Mercantil para la recepcion y administracion de los dineros provenientes

de los derechos econémicos derivados de los contratos de prestacion de servicios
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de salud cedidos por el fideicomitente, con el fin de administrarlos, invertirlos

temporalmente y efectuar los pagos de acuerdo con las instrucciones impartidas.

En efecto, el objeto de dicho negocio es el siguiente:

“‘PRIMERA. OBJETO: FINALIDAD. - El presente contrato de Fiducia Mercantil,
se celebra con la finalidad que el FIDUCIARIO reciba y administre a titulo de
Fiducia Mercantil, los dineros, provenientes de los derechos econémicos
derivados de los contratos de prestacion de servicio de salud, cedidos por el
FIDEICOMITENTE mediante el presente contrato o por documento separado,
con el fin de administrarlos, invertirlos temporalmente y efectuar los pagos de
acuerdo a las instrucciones impartidas en el presente contrato, o en el futuro
mediante escrito, por parte del FIDEICOMITENTE"?® (Negrillas dentro del texto,
subrayas de la Sala).

8.2.2. Posteriormente, el 21 de marzo de 2006, las mismas partes suscribieron
Contrato de Cesion de Derechos Econémicos mediante el cual la E.S.E. Hospital
San Pablo de Cartagena, en calidad de fideicomitente cedente, transfirid
irrevocablemente al cesionario, Patrimonio Auténomo E.S.E. Hospital San Pablo de
Cartagena, la totalidad de los derechos econémicos provenientes de los servicios
de urgencias, prioritarios, cuyos pagos se producen mediante resoluciones de
reconocimiento del servicio, y de los provenientes de servicios de hospitalizacion,
asi como ambulatorios que sean reconocidos mediante proceso de conciliacion, que

se derivaran de los contratos de prestacion de servicios.

Asi, en la clausula primera de dicho negocio se indicé:

‘PRIMERA.- Mediante el presente contrato, EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
SAN PABLO DE CARTAGENA en su calidad de FIDEICOMITENTE
CEDENTE transfiere irrevocablemente al CESIONARIO PATRIMONIO
AUTONOMO E.S.E. SAN PABLO, la totalidad de los derechos econémicos
provenientes de los servicios de urgencias, prioritarios, cuyos pagos se
producen mediante resoluciones de reconocimiento de servicio, y los derechos
econdmicos provenientes de los servicios de hospitalizacién y ambulatorios que
sean reconocidos mediante procesos de conciliacion, que se derivan de los
contratos de prestacion de servicios de salud relacionados en el Anexo No. 5
gue hacen parte integral del presente contrato de cesion y es el Anexo No. 2
del contrato de Fiducia mercantil irrevocable celebrado el 25 de marzo de 2004
mediante el cual se constituyo el patrimonio auténomo E.S.E SAN PABLO”

36 Visible a folio 54 del Cuaderno del Tribunal.
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8.2.3. Mediante Decreto nro. 711 del 20 de diciembre de 2007, el Gobernador del
Departamento de Bolivar dispuso suprimir y liquidar la E.S.E. Hospital San Pablo de

Cartagena.

8.2.4. En el marco de dicho proceso de liquidacion, el Gerente Liquidador de la
E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena en Liquidacién expidio la Resolucion nro.
051 del 19 de mayo de 2008, “Por medio de la cual se declaran las reclamaciones
de créditos presentadas oportunamente; los bienes que integran la masa de
liquidacion y los excluidos de ella; las reclamaciones aceptadas y rechazadas en
relacion con sumas y bienes excluidos de la masa de la liquidacién y el orden de
restitucion; los créditos aceptados y rechazados contra la masa de la liquidacion,
sefialando la naturaleza de los mismos, su cuantia, clase y prelacion de pago, asi
como los privilegios o preferencias determinadas por el articulo 2494 y siguientes
del C.C., modificaciones introducidas por la Ley 50 de 1.990, articulo 27 y siguientes
del Decreto 711 del 20 de diciembre de 2.007".

Ademas, es relevante sefialar que, para el demandante, en el articulo duodécimo
de la mencionada Resolucion, no se excluyé de los recursos de la masa de
liquidacion, los dineros que fueron cedidos de manera irrevocable al anotado

patrimonio autbnomo en virtud del contrato de fiducia y su adicion.

8.2.5. Inconforme con ésta ultima determinacion, COOTRASOMED, a través de
apoderado, interpuso recurso de reposicion, que fue desatado a través de la
Resolucién nro. 126 del 19 de agosto de 2008, en el sentido de confirmar el acto

impugnado.

8.2.6. El 12 de diciembre de 2008, COOTRASOMED presentd accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, pretendiendo la nulidad de los actos administrativos
mencionados y el restablecimiento del derecho consistente en que se excluya de la
masa de liquidacion los recursos que fueron cedidos por la E.S.E. Hospital San
Pablo de Cartagena al Patrimonio Autbnomo E.S.E. San Pablo, y de manera
subsidiaria, que se tenga a los acreedores prendarios de los dineros que fueron

cedidos a ese patrimonio autdbnomo.

8.2.7. Encontrandose en curso el presente proceso, el 24 de febrero de 2009, se

suscribié el acta de cierre de liquidacion y disposicion de bienes, derechos y
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obligaciones de la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena; y, por medio de la
Resolucién nro. 511 del 3 de marzo de 2009, se declaré culminado el proceso de

liquidacion y terminada la existencia legal de esa entidad.

8.2.8. El 3 de julio de 2009, la mencionada E.S.E en liquidacion y la Fiduciaria la
Previsora S.A. suscribieron un contrato de fiducia para la administracién del
patrimonio de autobnomo de remanentes. Dicho negocio, tuvo por objeto el que se

transcribe a continuacion:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO - El objeto del presente Contrato de Fiducia
Mercantil es la constitucion de un Patrimonio Autébnomo cuyo vocero y
administrador es LA FIDUCIARIA vy el cual tendra por finalidad:

1. Recibir los RECURSOS DEL FIDEICOMISO en las cuentas bancarias
abiertas por la FIDUCIARIA para tal efecto.

2. Administrar los RECURSOS DEL FIDEICOMISO mientras se destinan al
cumplimiento del contrato, invirtiéndolos temporalmente en las Carteras
Colectivas administradas por LA FIDUCIARIA.

3. Realizar los pagos que ordene el FIDEICOMITENTE. Esta actividad se
realizara bajo los Formatos y Procedimientos de Pago que tiene establecidos la
FIDUCIARIA y de conformidad con lo establecido en el ANEXO NO. 4 del
presente contrato.

4. Realizar el pago de honorarios de los apoderados judiciales que representan
judicialmente al FIDEICOMITENTE en LOS PROCESOS JUDICIALES vy el
pago de los gastos judiciales que decreten las instancias judiciales
correspondientes.

5. Realizar el seguimiento, control y atencién de los PROCESOS JUDICIALES
de conformidad con la clausula octava del presente contrato.

6. Administrar, recuperar y recaudar los ACTIVOS CONTINGENTES.”’
(Negrillas dentro del texto)

El citado contrato fue liquidado a través de acta del 15 de diciembre de 2011.

8.2.9. En primera instancia, el Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante
sentencia del 16 de diciembre de 2014, declar6 probada la falta de legitimacién en

la causa por pasiva de la Fiduprevisora S.A. y nego las pretensiones.

8.2.10. Por lo anterior, la parte actora present6 recurso de apelacion en contra

de esa sentencia de primera instancia.

37 Visible a folio 271 del Cuaderno del Tribunal.
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8.3. Planteamiento

A efectos de resolver el recurso de alzada, la Sala advierte que el Tribunal y el
recurrente concurren en aceptar que el Departamento de Bolivar esta legitimado en
el extremo pasivo de la Litis para responder en el presente asunto. No obstante,
difieren en relacién a los siguientes aspectos: respecto de la configuracion de la
excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Fiduprevisora S.A.,
pues para el Tribunal, con el acta de terminacion y liquidacion del Contrato de
Fiducia Mercantil nro. 3-1-13236, a partir del 15 de noviembre de 2011, el
Departamento de Bolivar fue quien asumid la carga obligacional del Hospital San
Pablo de Cartagena, por lo que la precitada sociedad fiduciaria no se encontraba
legitimada para intervenir en el presente asunto; mientras que, para la memorialista,
tal determinacién desconoce las disposiciones del Contrato de Fiducia Mercantil que
aguella suscribié, en el cual se establecid que es la responsable de los asuntos
juridicos de la liquidada, y en esa medida, esta llamada a responder por los dafios

causados.

Por otro lado, frente a la posibilidad de excluir de la masa los recursos cedidos al
patrimonio autonomo constituido en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito
con la Fiduciaria Tequendama, para Tribunal ello no era posible, debido a que
dichos recursos no se encontraban dentro de los supuestos de los articulos 20y 21
del Decreto nro. 254 de 2000; mientras que, para la recurrente, tales normas no son
pertinentes para aplicarlas al caso concreto porque se refieren a los bienes de la
entidad a liquidar, y para ella el patrimonio autbnomo no hace parte de los bienes
de la entidad a liquidar. En su lugar, indicé que debi6 declararse tal exclusién de
conformidad con el numeral 2 del literal j) del articulo 299 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, por tratarse de bienes pertenecientes a terceros,
particularmente al patrimonio autbnomo y a los acreedores de la ESE quienes tenian
la calidad beneficiarios de éste; todo ello, de conformidad con lo previsto en el
articulo 55 de la Ley 1116 de 2006 y el articulo 12 del Decreto 1038 de 2009. Ahora,
de no ser ello posible, lo pertinente para la memorialista es aplicar el literal c) del
articulo 21 del Decreto 254 de 2000, para excluir dichos recursos de la masa a
liquidar, pues los pagos por servicios de urgencias, hospitalizacion o ambulatorio
tienen destinacién especifica porque provienen del Sistema General de

Participaciones, en atencion a lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto 1893 de
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1994, el articulo 31 del Decreto Ley 1298 de 1994 y el articulo 19 de la Ley 60 de
1993.

Igualmente, discuten en relacién con si el contrato de fiducia fue liquidado, pues,
para la demandante, el Agente Liquidador de la E.S.E extinguié las obligaciones
derivadas del citado negocio juridico e incorpord dichos dineros a la masa de
liquidacion sin que previamente se hubiere adelantado el tramite de terminacion de
ese convenio, lo que, a su juicio, derivd en el desconocimiento del articulo 22 del
Decreto 2211 de 2004.

Ademas, controvierten sobre la aplicacidon del articulo 20 del Decreto 2211 de 2004
y del numeral 7 del articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, pues la actora es del criterio
que el Agente Liquidador debi6 observar esas disposiciones por analogia y pedir a
los beneficiarios del patrimonio autbnomo su autorizacion para integrar esos
recursos a la masa de liquidacion y, en el caso de que se aceptara de que tales

dineros si hacian parte de ésta, reconocerlos en calidad de acreedores prendarios.

Asimismo, debaten en lo referido a la aplicacion por analogia de la Ley 1116 de
2006, en la medida en que, para la autoridad judicial, tal disposicién no esta llamada
a resolver asuntos relacionados con la liquidacion de entidades publicas
descentralizadas en virtud de la exclusion expresa que esa misma ley prevé; en
tanto que, para la sociedad apelante, es procedente esa interpretacion, debido a
gue el mismo Decreto 254 de 2000 habilita una remision expresa al Estatuto

Organico del Sistema Financiero y éste a su vez a la normatividad comercial.

También polemizan sobre la violacion del principio de publicidad, pues, para la
actora, dentro del tramite de liquidacion de la E.S.E. no se hizo alguna mencién a la
inclusion de los dineros del patrimonio autbnomo en la masa de liquidacion, lo que
impidio que sus beneficiarios ejercieran su derecho a la defensay, en consecuencia,
no pudieran presentar recursos dentro de ese tramite; mientras que, para el
Tribunal, no existi6 violacion al citado principio, como quiera que la liquidacion de
dicha E.S.E. fue comunicada en diarios de amplia circulacién nacional, lo que
permiti6 que la empresa actora presentara oposiciones dentro del tramite de

liquidacion del aludido centro hospitalario.
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Finalmente, discuten sobre la aplicacion del principio lura Novit Curia, pues la
recurrente resalta que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto
acusado, se debe condenar en abstracto a la entidad accionada o se debe decretar
prueba de oficio para cuantificar los dafios que produjo la inclusion en la masa de
liquidacion de los bienes del patrimonio autbnomo, teniendo en cuenta que ya no es

posible modificar el proceso de liquidacion por haberse culminado.

Bajo tal perspectiva, la Sala resolvera los anotados aspectos en el orden que se

plantea a continuacion:

8.3. De la controversia en relacidén con la legitimacion en la causa por pasiva

de la Fiduprevisora S.A.

En este punto, la Sala tendra que resolver si en el contrato de fiducia mercantil
suscrito entre la Fiduprevisora S.A. y la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena se
previé que la citada sociedad fiduciaria debia responder a nombre del centro
hospitalario en los procesos judiciales que fueran interpuestos en su contra, incluso
después de su liquidacion. En caso de que la respuesta al anterior interrogante sea
afirmativa debera absolverse si dicha sociedad esta legitimada en la causa por

pasiva para intervenir en el presente asunto.

A efectos de resolver dicho interrogante, es preciso indicar que el 3 de julio de 2009,
la citada sociedad fiduciaria y la anotada E.S.E. en liquidacion suscribieron un

contrato con el siguiente objeto:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO - El objeto del presente Contrato de Fiducia
Mercantil es la constitucion de un Patrimonio Autébnomo cuyo vocero y
administrador es LA FIDUCIARIA vy el cual tendra por finalidad:

7. Recibir los RECURSOS DEL FIDEICOMISO en las cuentas bancarias
abiertas por la FIDUCIARIA para tal efecto.

8. Administrar los RECURSOS DEL FIDEICOMISO mientras se destinan al
cumplimiento del contrato, invirtiéndolos temporalmente en las Carteras
Colectivas administradas por LA FIDUCIARIA.

9. Realizar los pagos que ordene el FIDEICOMITENTE. Esta actividad se
realizara bajo los Formatos y Procedimientos de Pago que tiene establecidos la
FIDUCIARIA y de conformidad con lo establecido en el ANEXO NO. 4 del
presente contrato.

10. Realizar el pago de honorarios de los apoderados judiciales que
representan judicialmente al FIDEICOMITENTE en LOS PROCESOS
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JUDICIALES vy el pago de los gastos judiciales que decreten las instancias
judiciales correspondientes.

11. Realizar el seguimiento, control y atencion de los PROCESOS
JUDICIALES de conformidad con la cldusula octava del presente contrato.

12. Administrar, recuperar y recaudar los ACTIVOS CONTINGENTES. ®®
(Negrillas dentro del texto)

Ahora, en el paragrafo de dicha disposicion, las partes consagraron expresamente

que, ni el patrimonio auténomo alli constituido, ni la fiduciaria, asumirian la calidad

de vinculado o de parte en procesos judiciales en contra del fideicomitente, por lo

gue no operaba la subrogacion o cesion, o asuncion de las obligaciones a cargo de

éste. Sobre el particular en dicha disposicion se dijo:

“PARAGRAFO PRIMERO: Ni el Patrimonio Autbnomo de Remanentes — PAR
— que se constituye en virtud del presente contrato, ni LA FIDUCIARIA asumen
la_calidad de vinculados o parte, frente a procesos judiciales, entendiéndose
expresamente que tampoco opera respecto de los mismos la subrogacién o
cesion, o asuncién de las obligaciones a cargo de El FIDEICOMITENTE hasta
el momento en que se verifique el cierre de su proceso liguidatorio. Tampoco
se entiende para todos los efectos legales relacionados con este contrato que
opera la sustitucion patronal por parte de LA FIDUCIARIA, ni del PAR que se
constituye por medio del presente documento, ni de las obligaciones laborales
a cargo de EL FIDEICOMIENTETE al momento del cierre de su proceso
liquidatorio” 3 (Subrayas de la Sala).

Igualmente, se expresé que las finalidades de dicho contrato serian las que se

transcriben a continuacion:

“CLAUSULA QUINTA: FINALIDAD DEL CONTRATO: Es finalidad del
presente contrato de Fiducia Mercantil la atencion de situaciones no definidas
al cierre del proceso liquidatorio del FIDEICOMITENTE que consistiran en: (1)
La administracion de recursos y realizacién de pagos de conformidad con las
instrucciones impartidas por el FIDEICOMITENTE; (2) El sequimiento, control y
pago de los honorarios de los abogados que representan judicialmente los
intereses del FIDEICOMITENTE vy la administracion de los recursos entregados
para tal fin; (3) _Seguimiento, control y administracién de los PROCESOS
JUDICIALES relacionados en el anexo No. 1: (4) Administracién, seguimiento,
control y recaudo de los ACTIVOS CONTINGENTES del FIDEICOMITENTE
relacionados con el anexo No. 3, asi como el recaudo de las mismas cuando se
profiera decision ejecutoriada a favor del FIDEICOMITENTE. Todo lo anterior,
de conformidad con las instrucciones que se determinan en el presente
contrato™ (Subrayas de la Sala).

38 Visible a folio 271 del Cuaderno del Tribunal.

39 |Ibidem.

40 Visible a folio 273 del Cuaderno del Tribunal.
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Mientras que, en el paragrafo del literal b) del numeral 4 de la clausula octava se

indic6:

“CLAUSULA OCTAVA: OBLIGACIONES DE LAS PARTES.- Las obligaciones
que se desprenden del presente contrato son:

2. AOBLIGACIONES RESPECTO DEL SEGUIMIENTO, CONTROL Y
ATENCION DE LOS PROCESOS JUDICIALES.

B.- POR PARTE DE LA FIDUCIARIA

PARAGRAFO: En el evento que existiere recursos dentro del fideicomiso
disponible para pagar condenas proferidas en contra del Fideicomitente, se
pagaran siempre y cuando medie instruccion del Fideicomitente y que tales
recursos no afecten los gastos del fideicomiso conforme a la clausula décima
cuarta del presente contrato. No obstante lo anterior, el DEPARTAMENTO DEL
BOLIVAR seré el Gnico responsable de efectuar el pago de las condenas, ni el
PATRIMONIO AUTONOMO ni la FIDUCIARIA tendrén responsabilidad por los
pagos de condenas respecto de los procesos tanto inventario como de 1os no
inventariados dentro de la relacién de anexos No. 2 de procesos judiciales ™
(Subrayas de la Sala).

De igual forma, resulta relevante indicar que, en la clausula trigésima segunda

del anotado negocio juridico, se contemplo:

“CLAUSULA TRIGESIMA SEGUNDA: RESPONSABILIDAD: Ni el
PATRIMONIO AUTONOMO gue se constituye en virtud del presente contrato,
ni FIDUPREVISO S.A. asumen la calidad de parte, frente a procesos judiciales
en los cuales es demandada, vinculada como llamada en garantia, como tercero
0 denunciada en pleito pendiente el FIDEICOMITENTE, o de aquellos respecto
de los cuales puedan derivarse obligaciones a cargo de la mencionada entidad
FIDEICOMITENTE.(...)”** (Subrayas de la Sala).

Asimismo, se determind que dicho contrato tendria una duracién de un (1) afio y
que podria ser renovado por las partes a través de la suscripcién de un “otrosi”.
Sobre el particular, en la clausula vigésima segunda, se estipulo:

“CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA: DURACION. - El presente contrato tendra
una duracion de un (1) aflo contado a partir de la fecha de suscripcion del
presente contrato. Este término podra ser prorrogado a través de la suscripcion

del respectivo otrosi™*?

Posteriormente, se observa que, mediante acta de liquidacién del citado negocio

juridico, suscrita el 15 de diciembre de 2011, se indicO expresamente que, con

41 |bidem
42 Ibidem
43 Visible a folio 288 del Cuaderno del Tribunal
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motivo de la finalizacion de ese contrato, la fiduciaria haria entrega de los procesos
judiciales interpuestos en contra de la E.S.E. liquidada al Departamento de Bolivar,
debido a que dicho ente territorial fue quien asumio los pasivos de la extinta empresa

social del estado; veamos.

‘PRIMERA: Las partes contratantes declaran dar por terminado y liquidado el
Contrato de Fiducia Mercantil de Administracion de Pagos No. 3-1-13236, por
haberse configurado las causales de terminacién previstas en su texto y la Ley.

SEGUNDA. Las partes contratantes establecen los parametros para el
seguimiento, control y atencién de los procesos judiciales, gue se trasladaran a
la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

PARAGRAFO PRIMERO. DE LA ENTREGA DE LOS PROCESOS: Con
motivo de la terminacion del Contrato de Fiducia Mercantil de Administracion y
Pagos No. 31-13236 y la consecuente liguidacién, LA FIDUCIARIA, hara
entrega formal a la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, de
los procesos judiciales que cursan en los diferentes Despachos Judiciales de
conformidad a lo establecido en el ANEXO 1 de la presente Acta de Liquidacion,
en la que se especifica el estado actual de cada proceso.

PARAGRAFO SEGUNDO. DE LA DEFENSA EN LOS PROCESOS
JUDICIALES: Una vez cumplida y materializada la entrega forma de la que trata
el paragrafo anterior, la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
debera asumir la defensa judicial de manera integral con el fin de salvaguardar
los derechos que se encuentren en litigio™* (Negrillas dentro del texto, subrayas
de la Sala).

De lo hasta aqui expuesto es posible colegir que el mencionado negocio juridico
tuvo por finalidad, entre otros, que la fiduciaria ejerciera el seguimiento, control y
administracion de los procesos judiciales que fueran interpuestos en contra de la
ESE durante su proceso de liquidacién, sin que ello implicara que la fiduciaria
asumiera la calidad de parte o vinculado en los procesos en contra del
fideicomitente, pues su labor se limité exclusivamente al adecuado seguimiento de

dichos tramites.

Sumado a lo expuesto, observa la Sala que el anotado contrato de fiducia fue
terminado y liquidado el 15 de diciembre de 2011, por lo que la administracion de
los procedimientos judiciales a partir de esa fecha se encontraba a cargo del
Departamento de Bolivar, quien, ademas, fue la entidad que asumio la carga pasiva
de la extinta E.S.E., hecho este ultimo que no tiene discusion por las partes y que
pone en evidencia, una vez mas, que la Fiduprevisora S.A. no cuenta con

legitimacion en la causa por pasiva para intervenir en el presente asunto.

44 Visible a folio 656 del Cuaderno del Tribunal.
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En suma, el cargo no tiene vocacion de prosperidad.

8.4. Delacontroversia sobre laliquidacion del contrato de fiducia mercantil
y su adicién, suscritos el 25 de marzo de 2004 y 21 de marzo de 2006,
respectivamente, entre la E.S.E Hospital San Pablo de Cartagena y la

Fiduciaria Tequendama S.A.

En este punto se tendra que definir si es cierto que el Agente Liquidador del Hospital
San Pablo de Cartagena incluyo los recursos del contrato de fiducia suscrito con la
Fiduciaria Tequendama S.A. en la masa de liquidacion de esa entidad sin efectuar
previamente el tramite de liquidacion del citado negocio juridico. En caso de que la
respuesta a dicho interrogante sea afirmativa, deberd absolverse si ello implica el
desconocimiento del articulo 22 del Decreto 2211 de 2004.

Al respecto, resulta relevante traer a colacion lo expuesto textualmente en este

punto en la demanda:

“POR EXINGUIR LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS DERIVADOS DEL
CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: Al extinguir las obligaciones y
derechos derivados del contrato de Fiducia Mercantil, tal y como lo afirma en la
pagina 4 de la Resolucion No. 126 de Agosto 19 de 2004, el Liquidador
extralimita sus funciones, las cuales son dadas por el articulo 4 del Decreto
Departamental 711, y por el articulo 22 del Decreto 221 de 2004, que lo facultan
para terminar y subrogar contratos Unicamente.

Y es que es muy diferente que un contrato se de por terminado, tal y como lo
autoriza la Ley, a que las obligaciones y derechos que nacieron en vigencia del
mismo sean extinguidos, mas aln si se tiene en cuenta que en este tipo de
contratos los dineros cedidos pasan a ser propiedad de la fiducia. En efecto, las
obligaciones y derechos que nacieron durante la ejecucion del contrato de
fiducia mercantil, no pueden extinguirse por la terminacién del contrato, dicho
contrato debe entrar en la etapa de liguidacion, y el liquidador debe verificar que
se _cumplan las obligaciones que la fiduciaria y/o el patrimonio auténomo
adquirieron, incurriendo nuevamente el Liquidador en flagrante VIA DE HECHO
por defecto sustantivo y también por defecto procedimental™ (Subrayas de la
Sala).

A su vez, en el recurso de alzada se expreso:

45 Visible a folio 191 del Cuaderno del Tribunal
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“El agente liquidador de la ESE Hospital San Pablo de Cartagena, se extralimito
en ejercicio de sus funciones — y el honorable Tribunal no lo consideré asi-, por
las siguientes razones:

1. POR EXTINGUIR LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS DERIVADOS DEL
CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: Al extinguir las obligaciones y
derechos derivados del contrato de Fiducia Mercantil, tal y como lo afirma en la
pagina 4 de la Resolucion No. 126 de agosto 19 de 2004, el agente liquidador
extralimita sus funciones, las cuales vienen dadas por el articulo 4 del Decreto
departamental 711 y por el articulo 22 del Decreto 221 de 2004; normas que lo
facultan para terminar y subrogar contratos Gnicamente.

Muy diferente es que un contrato se dé por terminado tal y como lo autoriza la
ley, a que las obligaciones y derechos que nacieron durante la vigencia del
mismo sean extinguidas, mas si se tiene en cuenta que en este tipo de contratos
los dineros cedidos no son propiedad ni del fideicomitente ni de la fiduciaria;
sino que se forma un patrimonio autdnomo — de acuerdo a la clausula segunda
del contrato de fiducia mercantil irrevocable entre la Fiduciaria Tequendama
(ahora GNB Sudameris) y la Empresa Social del Estado San Pablo de
Cartagena, el cual tiene una destinacién especifica.

En efecto, las obligaciones y derechos gue nacieron durante la ejecucion del
contrato_de fiducia mercantil, no pueden extinguirse por la terminacion del
contrato, dicho contrato debi6é entrar en etapa de liguidacion y el liquidador debid
verificar_que las obligaciones adquiridas por el patrimonio auténomo _se
cumplieran; entonces incurrid el agente liquidador en flagrante ViA DE HECHO
por defecto sustantivo, y también por defecto procedimental #® (Subrayas de la
Sala).

Asi las cosas, lo que encuentra la Sala de la revision del material probatorio que fue
allegado al plenario es que, contrario a lo sefalado por la demandante, el
mencionado negocio juridico si fue liquidado de manera previa a la inclusién de
dichos recursos en la masa de liquidacion, esto es, antes del 19 de mayo de 2009,

fecha en la que se profirié la Resolucion 051, acusada.

En efecto, a folios 348 y 349 del Cuaderno del Tribunal, obra el acta de liquidacion
del contrato de fiducia, suscrita el 14 de marzo de 2008, cuyas consideraciones vale

la pena traer a colacion:

“CONSIDERACIONES:

PRIMERA: Que mediante documentos privados de fecha 25 de marzo de 2004
y otrosi de fecha 21 de marzo de 2006 se suscribié entre LA FIDUCIARIA GNB
SUDAMERIS y ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA el Contrato de
Fiducia Mercantil Irrevocable para la administracion de los recursos
provenientes de los derechos econdmicos derivados de los contratos de
servicios urgencia, prioritarios, producidos mediante resoluciones de
reconocimiento del servicio, servicios de hospitalizacion y ambulatorios
reconocidos mediante procesos de conciliacion, cedidos por EL

46 Visible a folio 730 del Cuaderno del Tribunal.
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FIDEICOMITENTE con el fin de administrarlos y efectuar los pagos de acuerdo
a las instrucciones impartidas por el Fideicomitente en concordancia con las
clausulas determinadas en el documento citado.

SEGUNDA: Que mediante oficio o instruccion de fecha 17 de enero de 2008, la
ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA solicité a la Fiduciaria la
liquidacion del fideicomiso ESE Hospital San Pablo de Cartagena como
consecuencia de la suspension y liquidacion de la ESE Hospital San Pablo de
Cartagena ordenado mediante Decreto No. 711 del 20 de Diciembre de 2007
suscrito por el Gobernado de Bolivar.

TERCERA: Que el objeto de contrato de Fiducia Mercantil tuvo como finalidad
recibir los recursos provenientes de los derechos econdmicos derivados de los
contratos de servicios de urgencia, prioritarios, producidos mediante
resoluciones de reconocimiento de servicio, servicios de hospitalizacion y
ambulatorios reconocidos mediante procesos de conciliacion, cedidos al
Patrimonio Autbnomo en las diferentes Entidades Financieras para que EL
FIDUCIARIO los administrara, realizara los pagos y transferencias ordenados
por EL FIDEICOMITENTE por escrito, de conformidad con las instruccion que
se impartieron a lo largo del contrato citado.

CUARTA: Que de conformidad al Decreto No. 711 del 20 de Diciembre de
20177, en su articulo 4 determina como consecuencia de la supresion de la
entidad y del inicio del proceso de liquidacion de la ESE Hospital San Pablo de
Cartagena en Liquidacion, se terminen todos los contratos suscritos con la
Entidad.

QUINTA: Que por haberse cumplido el objeto del contrato de Fiducia Mercantil,
las partes suscriben la presente acta de liguidacion, habiéndose girado en su
totalidad los recursos a ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA.

SEXTA: Que el FIDEICOMITENTE manifiesta no tener ninguna objecién ni
salvedad en cuanto al cumplimiento de las obligaciones del fiduciario derivadas
del citado contrato, manifestando ademas gue conoce y acepta la rendicién final
de cuenta presentadas por él, luego de recibir de la FIDUCIARIA a entera
satisfaccion los saldos de los recursos que se encontrabas en los encargos
fiduciarios Nos. 4330-05-013027 y 4055-04-00303-9 y cuenta corriente No.
3330-01-00213-3.

SEPTIMA: Que en virtud de lo anteriormente expuesto, las partes se declaran
a paz y salvo por todo concepto relacional con el citado contrato y declaran
liguidado el fideicomiso en todas sus partes. Esta acta tiene efectos de una
transaccion y hace transito a cosa juzgada de acuerdo al articulo 2483 del
Cédigo Civil.” (Negrillas dentro del texto, subrayas de la Sala).

En consecuencia, como la premisa factica de la cual parte la accionante para
construir el cargo de violacion del articulo 22 del Decreto 2211 de 2004, no es cierto,

entonces no procede este Ultimo analisis.

8.5. Delacontroversiasobrelos bienes del patrimonio autbnomo en la masa

de liguidacion de una ESE
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8.5.1. Al respecto, es preciso indicar que, tratdndose del procedimiento de
liquidacion de Empresas Sociales del Estado, el paragrafo 1° del articulo 1° del
Decreto 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2005, contempld lo que se

transcribe a continuacion:

“Articulo 1°. Ambito de aplicacion. La presente ley se aplica a las entidades

publicas de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, respecto de las cuales se
haya ordenado su supresién o disolucion. La liquidacién de las Sociedades
Pulblicas, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado posea el
noventa por ciento (90%) o méas de su capital social y las Empresas Sociales
del Estado, se sujetaran a esta ley.

Los vacios del presente régimen de liquidacion se llenardn con el Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero y las normas que lo desarrollan.

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

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

Paragrafo 2°. Las entidades de orden territorial que se encuentren en proceso
de liguidacién a la fecha de entrada en vigencia de esta ley, podran acogerse
en lo pertinente a lo dispuesto en la presente ley. “(Subrayas de la Sala).

Asi, se advierte que el régimen aplicable para la liquidacion de dichas empresas es
el previsto en la anotada disposicion normativa y que Unicamente es procedente
remitirse a las disposiciones del Estatuto Organico Financiero en los casos en los
gue existan vacios normativos o en los que dicho Decreto Ley expresamente lo

permita.

Dicho entendimiento ha sido prohijado por esta Seccién que, en providencia del 1
de junio de 2020, indico:

“189.- El Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006, en su
articulo 1°, dispuso que su aplicacion a las entidades publicas de la rama
ejecutiva del orden nacional respecto de las cuales se hubiera ordenado su
supresion o disolucién y, ademas, gue los vacios del régimen alli requlado se
llenarian con el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y las normas que |o
desarrollan, agregando que aquellas entidades del Estado que tengan un
régimen propio de liquidacion contenido en normas especiales continuarian
rigiéndose por ellas™’ (Subrayas de la Sala).

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera.

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



56

Radicado: 13001 23 31 002 2008 00708 01
Demandante: COOTRASOMED

Asi las cosas, de la revision de dicho estatuto, se advierte que el articulo 20 del
Decreto 254 de 2000 establecid cuéles bienes hacian parte de la masa de
liquidacion; mientras que el 21 ibidem, determiné cuales estaban excluidos de la
misma, sefialando que, ademas de las causales alli sefialadas, también lo serian

las establecidas para esos efectos en el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Las normas en cuestion son del siguiente tenor:

“Articulo 20. Masa de la liquidacién. Integran la masa de la liquidacién todos
los bienes, las utilidades, rendimientos financieros y cualquier tipo de derecho
patrimonial que ingrese o deba ingresar al patrimonio de la entidad a liquidar.”

“Articulo 21. Bienes excluidos de la masa de la liquidacion. No formaran
parte de la masa de la liquidacion:

a) Los recursos de seguridad social, los cuales deberan ser entregados a la
entidad que determine el Gobierno Nacional;

b) Los bienes y derechos que determine el acto de supresion o disolucion, de
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 52 de la Ley 489 de
1998, siempre que dichos bienes estén afectos al servicio y se requieran para
la prestacién del mismo cuando se trata de la creacion de nuevas entidades o
del traslado de competencias; cuandoquiera que la entidad no posea otros
bienes o recursos para atender la totalidad de sus pasivos, debera reconocerse
a la entidad en liquidacion, por la entidad que reciba los bienes u otra entidad
que se sefiale, el valor comercial de los bienes que se transfieran o establecerse
un mecanismo que permita a la liquidacion disponer de recursos, con cargo a
dichos bienes, para atender total o parcialmente el pago de acreencias, todo
ello en la forma que sefiale el reglamento;

¢) Los bienes publicos que posea la entidad en liquidacién, que conforme a la
Constitucién y la ley sean inalienables, inembargables e imprescriptibles;

d) Los demas que establece el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Paréagrafo. Los recursos destinados a la ejecucién de funciones, como
consecuencia de la liquidacion, fusion o traslado de competencias, de las que
trata el articulo 52 de la Ley 489 de 1998, conforman parte del organismo
receptor de la correspondiente funcién o competencia. .” (Subrayas de la Sala).

En tal orden, se observa que, tratdndose de los bienes que no integran la masa de
liquidacion, el Decreto 254 de 2000 habilité expresamente una remision a normas
del Estatuto Organico Financiero en esa materia. Por ende, el razonamiento del
recurrente es acertado, pues, como se vio, si es procedente aplicar al presente
asunto la causal prevista en el numeral 2 literal j) del articulo 299 ibidem, que

dispuso:

“Articulo 299. Masa de la liquidacion.
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1. Masa de la liquidacidn. Integran la masa de la liquidacién todos los bienes
actuales y futuros de la entidad intervenida.

2. Bienes excluidos de la masa de la liquidacién. Ademas de lo dispuesto en
los articulos 1154 y 1399 del Cédigo de Comercio, no formaran parte de la
masa de la liquidacion:

(..)

j) En general, las especies identificables que aun encontrandose en poder de la
entidad intervenida pertenezcan a otra persona, para lo cual se deberan allegar
las pruebas suficientes” (Subrayas de la Sala).

8.5.2. Definido que la norma en cuestion es pertinente al tramite de liquidacion de
una Empresa Social del Estado, debera determinase si los recursos entregados a
la Fiduciaria Tequendama S.A. por virtud del contrato que suscribi6 la E.S.E San
Pablo de Cartagena, no podrian hacer parte de la masa a liquidar, porque eran de
propiedad del patrimonio autbnomo, de los acreedores de la accionada, y, ademas

tenian destinacion especifica al provenir del Sistema General de Participaciones.

Dado que son tres (3) las razones que aduce la Cooperativa demandante para
sustentar el cargo enunciado, se abordaran cada uno de ellos como pasa a

analizarse a continuacion:

8.5.2.1. Frente al primero de los anotados puntos, es pertinente sefialar que
el articulo 1226 del Codigo de Comercio definié el contrato de Fiducia Mercantil
como aguel negocio juridico en el cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o mas bienes a otra, llamada fiduciaria, con el fin de
que los administre 0 enajene para cumplir con la finalidad determinada por el

constituyente.

La norma en cuestién es del siguiente tenor:

“Articulo 1226. Concepto de la fiducia mercantil. La fiducia mercantil es un
negocio juridico _en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o _mas bienes especificados a otra, llamada
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o _enajenarlos para cumplir_una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario.

Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente
autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de
fiduciarios.” (Subrayas de la Sala).

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



58

Radicado: 13001 23 31 002 2008 00708 01
Demandante: COOTRASOMED

Asi, de la disposicién en comento es posible colegir que dichos negocios juridicos
implican que el fideicomitente transfiera su dominio sobre la cosa fideicomitida al
fiduciario para que éste desarrolle el objeto que le se le ha encargado. Esta Seccion,

en sentencia del 13 de noviembre de 2008, indico:

“La fiducia mercantil difiere del encargo fiduciario en_que en el primero _existe
transferencia de dominio de los bienes con el propdsito de que la sociedad
fiduciaria cumpla con ellos una finalidad especifica, bien sea en beneficio del
fideicomitente o de un tercero, mientras que en el encargo hay entrega de
bienes sin transferencia de dominio, por lo cual no se forma un patrimonio
auténomo™® (Subrayas de la Sala)

Igualmente, es preciso sefialar que, si bien existe una transferencia de la propiedad
al fiduciario, lo cierto es que, por mandato del articulo 1233 ibidem, dichos bienes
deben mantenerse separados del resto de activos de éste y, en consecuencia,
deberan formar un patrimonio autonomo afecto a la finalidad dispuesta en el

respectivo contrato. La norma en cuestion es del siguiente tenor:

“Articulo 1233. Separacion de bienes fideicomitidos. Para todos los efectos
legales, los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse separados del resto del
activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y
forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto
constitutivo.”

En tal orden, es claro que los bienes transferidos al patrimonio autbnomo constituido
por la ESE eran de propiedad de aquél y no de ésta. Sin embargo, tal y como quedé
en evidencia en el punto 8.4. de esta providencia, salta a la vista un hecho que para
la recurrente no resultaba relevante y que es del todo cardinal a efectos de definir
Si esos recursos seguian siendo propiedad del patrimonio autbnomo y por ende no
podian ser incluidos dentro de la masa de liquidacion, pues, de la revision de los
documentos obrantes en el plenario, o que se advierte es que, para la fecha de
expedicion de los actos acusados (19 de mayo y 19 de agosto de 2008,
respectivamente) dicho contrato habia terminado y ya habian suscrito la
correspondiente acta para su liquidacion (14 de marzo de 2008), en la que se dejo

expresa constancia (clausula quinta) de que los recursos que constituian el

48 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 13 de
noviembre de 2008. Proceso radicado nimero: 05001 23 31 000 2006 01516 01. Consejero Ponente:
Héctor Romero Diaz.
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patrimonio auténomo habian sido girados nuevamente a la anotada E.S.E. Lo

anterior, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1242 ibidem veamos:

“Articulo 1242. Terminacioén del negocio fiduciario y destino de Ios bienes
fideicomitidos. Salvo disposicion en contrario del acto constitutivo del negocio
fiduciario, a la terminacion de éste por cualquier causa, los bienes fideicomitidos
pasaran nuevamente al dominio del fideicomitente o de sus herederos.”
(Subrayas de la Sala).

Sobre el particular, en la citada acta de liquidacion se sefial6 lo que se transcribe

nuevamente a continuacion:

“CONSIDERACIONES:

PRIMERA: Que mediante documentos privados de fecha 25 de marzo de 2004
y otrosi de fecha 21 de marzo de 2006 se suscribié entre LA FIDUCIARIA GNB
SUDAMERIS y ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA el Contrato de
Fiducia Mercantil Irrevocable para la administracibn de los recursos
provenientes de los derechos econdmicos derivados de los contratos de
servicios urgencia, prioritarios, producidos mediante resoluciones de
reconocimiento del servicio, servicios de hospitalizacion y ambulatorios
reconocidos mediante procesos de conciliacion, cedidos por EL
FIDEICOMITENTE con el fin de administrarlos y efectuar los pagos de acuerdo
a las instrucciones impartidas por el Fideicomitente en concordancia con las
clausulas determinadas en el documento citado.

SEGUNDA: Que mediante oficio o instruccion de fecha 17 de enero de 2008, la
ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA solicitd a la Fiduciaria la
liquidacién del fideicomiso ESE Hospital San Pablo de Cartagena como
consecuencia de la suspension y liquidacion de la ESE Hospital San Pablo de
Cartagena ordenado mediante Decreto No. 711 del 20 de Diciembre de 2007
suscrito por el Gobernado de Bolivar.

TERCERA: Que el objeto de contrato de Fiducia Mercantil tuvo como finalidad
recibir los recursos provenientes de los derechos econémicos derivados de los
contratos de servicios de urgencia, prioritarios, producidos mediante
resoluciones de reconocimiento de servicio, servicios de hospitalizacion y
ambulatorios reconocidos mediante procesos de conciliacion, cedidos al
Patrimonio Autbnomo en las diferentes Entidades Financieras para que EL
FIDUCIARIO los administrara, realizara los pagos y transferencias ordenados
por EL FIDEICOMITENTE por escrito, de conformidad con las instruccion que
se impartieron a lo largo del contrato citado.

CUARTA: Que de conformidad al Decreto No. 711 del 20 de Diciembre de
20177, en su articulo 4 determina como consecuencia de la supresion de la
entidad y del inicio del proceso de liquidacion de la ESE Hospital San Pablo de
Cartagena en Liquidacion, se terminen todos los contratos suscritos con la
Entidad.

QUINTA: Que por haberse cumplido el objeto del contrato de Fiducia Mercantil,
las partes suscriben la presente acta de liquidacion, habiéndose girado en su
totalidad los recursos a ESE HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA.
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SEXTA: Que el FIDEICOMITENTE manifiesta no tener ninguna objecién ni
salvedad en cuanto al cumplimiento de las obligaciones del fiduciario derivadas
del citado contrato, manifestando ademas gue conoce vy acepta la rendicion final
de cuenta presentadas por él, luego de recibir de la FIDUCIARIA a entera
satisfaccion los saldos de los recursos que se encontrabas en los encargos
fiduciarios Nos. 4330-05-013027 y 4055-04-00303-9 y cuenta corriente No.
3330-01-00213-3.

SEPTIMA: Que en virtud de lo anteriormente expuesto, las partes se declaran
a paz y salvo por todo concepto relacional con el citado contrato y declaran
liguidado el fideicomiso en todas sus partes. Esta acta tiene efectos de una
transaccion y hace transito a cosa juzgada de acuerdo al articulo 2483 del
Cddigo Civil.” (Negrillas dentro del texto, subrayas de la Sala).

En tal contexto, siendo que, para el momento en que se incorporaron los bienes a
la masa de liquidacién de la ESE, ya eran de propiedad de ésta y no del patrimonio
autonomo, es claro que no resulta aplicable el articulo 299 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero; y, por ende, no prospera en ese sentido el cargo expuesto
por la memorialista, segun el cual esos recursos no podrian hacer parte de la masa

a liquidar al ser parte del patrimonio autbnomo.

8.5.2.2. De otro lado, es menester precisar si los dineros que fueron incluidos
en la masa de liquidacion eran propiedad de los terceros acreedores que tenian la
calidad de beneficiarios del contrato de fiducia y, por ende, no podrian hacer parte

del proceso de liquidacion de la ESE.

Pues bien, responder a dichos reparos impone hacer referencia al objeto del citado

negocio juridico.

Sobre el particular, en la clausula primera ibidem, se dijo:

“PRIMERA. OBJETO: FINALIDAD. - El presente contrato de Fiducia Mercantil,
se celebra con la finalidad que el FIDUCIARIO reciba y administre a titulo de
Fiducia Mercantil, los dineros, provenientes de los derechos econémicos
derivados de los contratos de prestacion de servicio de salud, cedidos por el
FIDEICOMITENTE mediante el presente contrato o por documento separado,
con el fin de administrarlos, invertirlos temporalmente y efectuar los pagos de
acuerdo a las instrucciones impartidas en el presente contrato, o en el futuro
mediante escrito, por parte del FIDEICOMITENTE"® (Negrillas dentro del texto,
subrayas de la Sala).

Por su parte, a través de adicion del 21 de marzo de 2006, fue agregado al objeto

del contrato los siguientes recursos:

49 Visible a folio 54 del Cuaderno del Tribunal.
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‘PRIMERA.- Mediante el presente contrato, EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
SAN PABLO DE CARTAGENA en su calidad de FIDEICOMITENTE
CEDENTE transfiere irrevocablemente al CESIONARIO PATRIMONIO
AUTONOMO E.S.E. SAN PABLO, la totalidad de los derechos econdmicos
provenientes de los servicios de urgencias, prioritarios, cuyos pagos se
producen mediante resoluciones de reconocimiento de servicio, y los derechos
econdmicos provenientes de los servicios de hospitalizacion y ambulatorios que
sean reconocidos mediante procesos de conciliacion, que se derivan de los
contratos de prestacion de servicios de salud relacionados en el Anexo No. 5
que hacen parte integral del presente contrato de cesién y es el Anexo No. 2
del contrato de Fiducia mercantil irrevocable celebrado el 25 de marzo de 2004
mediante el cual se constituyd el patrimonio auténomo E.S.E SAN PABLO”

Ahora, en la clausula tercera del contrato de fiducia, se determin6 cual seria la
destinacion especifica de los dineros constitutivos del patrimonio autbnomo, siendo

esta:

“TERCERA. DESTINACION ESPECIFICA DE LOS DINEROS:

1. Los dineros de que trata la clausula anterior, se destinaran exclusivamente al
pago de obligaciones gue mediante escrito dirigido al FIDUCIARIO, instruya el
FIDEICOMITENTE, previo descuento de las comisiones y los gastos del
patrimonio autbnomo

2. No obstante lo anterior, la FIDUCIARIA podra girar al FIDEICOMITENTE
dineros del Patrimonio Auténomo, segin instruccién escrita del mismo cuando
se hayan realizado las provisiones de que tratan los siguientes numerales. Sin
embargo, en el evento en que el Patrimonio Autbnomo esté conformado
Unicamente por los dineros provenientes de los dineros necesarios para la
cancelacion de las obligaciones instruidas, estos deberan permanecer en su
totalidad y no podran ser retirados por el FIDEICOMITENTE.

3. EL FIDEICOMITENTE debera, durante la vigencia del contrato, mantener una
provision minima en el Patrimonio Autbnomo, destinada a cubrir los costos y
gastos que le genere la defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de
terceros y del FIDEICOMITENTE y las medidas cautelares (embargos) que se
pretendan recaer sobre los bienes fideicomitidos, los cuales no estan incluidos
en la comision fiduciaria. De dicha provisibn se descontaran de manera
automatica y preferencialmente por parte Fiduciario, para lo cual se encuentra
plenamente facultado, los costos, abogado, copias, etc., actuaciones
procesales y extraprocesales, que se requiera en dicha defensa. La provision
minima a que se refiere éste numeral debera mantener cinco (5) Salarios
Minimos Legales Mensuales Vigentes.

4. Los dineros administrados en desarrollo de este contrato se podran invertir
en el Fondo Comun Especial VIP, en el Fondo Comun Especial
RIESGONACION, en el Fondo Comun Ordinario CASH, en otros fondos
comunes especiales o en un portafolio individual que el FIDUCIARIO administre
de acuerdo a las instrucciones impartidas por el FIDEICOMITENTE, en cuanto
a plazo. Las entidades financieras que se escojan para realizar las inversiones
deberan ser aceptadas por el Comité Financiero del FIDUCIARIO, previa
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consulta del FIDEICOMITENTE™® (Negrillas dentro del texto, subrayas de la
Sala).

En tal contexto, lo que se observa es que el anotado contrato tuvo por objeto que la
fiduciaria recibiera y administrara los dineros a que tenia derecho la E.S.E. San
Pablo de Cartagena por los pagos que le eran efectuados por la prestacion de los
servicios de salud, urgencias, prioritarios, servicios de hospitalizacion vy

ambulatorios.

Ahora, en el citado negocio se determiné que los dineros provenientes del
patrimonio autbnomo serian destinados al pago de las obligaciones a cargo de la
fideicomitente siempre que existiera una autorizacion en ese sentido por parte
de ésta. De ahi que, a juicio de la Sala, los acreedores de dicha E.S.E. no hubieren
consolidado un derecho real de dominio frente a esos recursos, pues para el pago
de sus acreencias, era un requisito sine qua non que existiera una autorizacién en
ese sentido por parte del fiduciante, por lo que es claro que, pese a que se

encontraban en un patrimonio auténomo, éste no perdié el control sobre los mismos.

Prueba de lo anterior es que, incluso en el citado contrato, se habilité a la fiduciante
para solicitar en cualquier momento el retiro de los dineros del patrimonio, esto
siempre que se garantizara el pago de las obligaciones instruidas a la fiduciaria y
que se dejara un minimo de recursos en las reservas alli sefialadas. Por ende, no
es cierto que la empresa demandante tuviera algun derecho real sobre esos

recursos, de modo que el cargo no tiene vocacion de prosperidad.

8.5.3. Ahora, en relacién con la afirmacion que hace la accionante, de conformidad
con la cual los dineros administrados por la fiduciaria provienen del Sistema General
de Participaciones y en consecuencia no pueden ser parte de la masa a liquidar de
la ESE, es preciso indicar que dicho Sistema fue creado por el Acto Legislativo 1
del 30 de julio de 2001, que modifico los articulos 356 y 357 de la Carta Politica, en

los siguientes términos:

“Articulo 356. Salvo lo dispuesto por la Constitucion, la ley, a iniciativa del
Gobierno, fijara los servicios a cargo de la Nacion y de los Departamentos,
Distritos, y Municipios. Para efecto de atender los servicios a cargo de éstos y
a proveer los recursos para financiar adecuadamente su prestacién, se crea el

50 Visible a folio 57 del Cuaderno del Tribunal.
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Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos vy
Municipios.

Los Distritos tendran las mismas competencias que los municipios Yy
departamentos para efectos de la distribucion del Sistema General de
Participaciones que establezca la ley.

Para estos efectos, seran beneficiarias las entidades territoriales indigenas, una
vez constituidas. Asi mismo, la ley establecera como beneficiarios a los
resguardos indigenas, siempre y cuando estos no se hayan constituido en
entidad territorial indigena.

Los recursos del Sistema General de Participaciones de los departamentos,
distritos y municipios se destinaran a la financiacion de los servicios a su cargo,
dandole prioridad al servicio de salud y los servicios de educacién preescolar,
primaria, secundaria y media, garantizando la prestacién de los servicios vy la
ampliacién de cobertura.

Teniendo en cuenta los principios de solidaridad, complementariedad y
subsidiariedad, la ley sefialara los casos en los cuales la Nacién podra concurrir
a la financiacién de los gastos en los servicios que sean sefialados por la ley
como de competencia de los departamentos, distritos y municipios.

La ley reglamentara los criterios de distribucion del Sistema General de
Participaciones de los Departamentos, Distritos, y Municipios, de acuerdo con
las competencias que le asigne a cada una de estas entidades; y contendra las
disposiciones necesarias para_poner _en operacion el Sistema General de
Participaciones de éstas, incorporando principios sobre distribucién que tengan
en cuenta los siguientes criterios:

a) Para educacion y salud: poblacidon atendida y por atender, reparto _entre
poblacién urbana vy rural, eficiencia administrativa v fiscal, y equidad:

b) Para otros sectores: poblacion, reparto entre poblaciéon y urbana y rural,
eficiencia administrativa y fiscal, y pobreza relativa.

No se podra descentralizar competencias sin la previa asignacién de los
recursos fiscales suficientes para atenderlas.

Los recursos del Sistema General de Participaciones de los Departamentos,
Distritos, y Municipios se distribuirdn por sectores que defina la ley.

El monto de recursos gue se asigne para los sectores de salud y educacion, no
podra ser inferior al que se transferia a la expedicion del presente acto
legislativo a cada uno de estos sectores.

Paragrafo transitorio. EI Gobierno deberd presentar el proyecto de ley que
regule la organizacién y funcionamiento del Sistema General de Participaciones
de los Departamentos, Distritos, y Municipios, a mas tardar el primer mes de
sesiones del préximo periodo legislativo.” (Subrayas de la Sala).

“Articulo 357. El monto del Sistema General de Participaciones de los
Departamentos, Distritos y Municipios se incrementara anualmente en un
porcentaje igual al promedio de la variacién porcentual que hayan tenido los
ingresos Corrientes de la Nacion durante los cuatro (4) afios anteriores, incluida
la_correspondiente al aforo del presupuesto en ejecucioén.

Para efectos del calculo de la variacion de los ingresos corrientes de la Nacion
a que se refiere el inciso anterior, estaran excluidos los tributos que se arbitren
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por medidas de estados de excepcion, salvo que el Congreso, durante el afio
siguiente les otorgue el caracter permanente.

Los municipios clasificados en las categorias cuarta, quinta y sexta, de
conformidad con las normas vigentes, podran destinar libremente, para
inversion y otros gastos inherentes al funcionamiento de la administracion
municipal, hasta un veintiocho (28%) de los recursos que perciban por concepto
del Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos y
Municipios, exceptuando los recursos que se destinen para educacién y salud.

Paragrafo transitorio 1o. El Sistema General de Participaciones de los
Departamentos, Distritos y Municipios tendrd como base inicial el monto de los
recursos que la Nacion transferia a las entidades territoriales antes de entrar en
vigencia este acto legislativo, por concepto de situado fiscal, participacion de los
municipios en los ingresos corrientes de la Nacion y las transferencias
complementarias al situado fiscal para educacion, que para el afio 2001 se
valoran en la suma de diez punto novecientos sesenta y dos (10.962) billones
de pesos.

En el caso de educacion, la base inicial contempla los costos por concepto de
docentes y administrativos pagados con situado fiscal y el fondo de
compensacion educativa, docentes y otros gastos en educacion financiados a
nivel distrital y municipal con las participaciones en los ingresos corrientes de la
nacion, y los docentes, personal administrativo de los planteles educativos y
directivos docentes departamentales y municipales pagados con recursos
propios, todos ellos a 1o. de noviembre del 2000. Esta incorporacion sera
automatica a partir del 1o. de enero de 2002.

Paragrafo transitorio 2o0. Durante los afios comprendidos entre 2002 y 2008 el
monto del Sistema General de Participaciones crecerd en un porcentaje igual al
de la tasa de inflacion causada, mas un crecimiento adicional que aumentara
en forma escalonada asi: Para los afios 2002, 2003, 2004 y 2005 el incremento
sera de 2%; para los afios 2006, 2007 y 2008 el incremento sera de 2.5%.

Si durante el periodo de transicion el crecimiento real de la economia (producto
interno bruto) certificado por el DANE en el mes de mayo del afio siguiente es
superior al 4%, el crecimiento adicional del Sistema General de Participaciones
de que trata el presente paragrafo se incrementard en una proporcion
equivalente al crecimiento que supere el 4%, previo descuento de los
porcentajes que la Nacién haya tenido que asumir, cuando el crecimiento real
de la economia no haya sido suficiente para financiar el 2% adicional durante
los afios 2002, 2003, 2004 y 2005, y 2.5% adicional para los afios 2006, 2007 y
2008.

Paragrafo transitorio 3o. Al finalizar el periodo de transicién, el porcentaje de
los ingresos corrientes de la Nacidén destinados para el Sistema General de
Participacion sera como minimo el porcentaje que constitucionalmente se
transfiera en el afio 2001. La Ley, a iniciativa del Congreso, establecera la
gradualidad del incremento autorizado en este paragrafo.

En todo caso, después del periodo de transicion, el Congreso, cada cinco
afos y a iniciativa propia a través de ley, podra incrementar el porcentaje.

Igualmente durante la vigencia del Sistema General de Participaciones de los
Departamentos, Distritos, y Municipios, el Congreso de la Republica, podra
revisar por iniciativa propia cada cinco afos, la base de liquidacién de éste.”
(Subrayas de la Sala).
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Asi, frente a la naturaleza del Sistema General de Participaciones, el articulo 1° de
la Ley 715 de 2001, sefialo:

“Articulo 1o. Naturaleza del Sistema General de Participaciones. El Sistema
General de Participaciones esta constituido por los recursos que la Nacién
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica a
las entidades territoriales, para la financiacion de los servicios cuya
competencia se les asigna en la presente ley.”

En tal contexto, lo que advierte la Sala del anterior recuento normativo es que el
Sistema General de Participaciones se encuentra constituido por aquellos recursos
que, por mandato de la Constitucién Politica, son girados directamente por la
Nacion a los entes territoriales con el fin de que éstos financien los servicios

a su cargo, particularmente, los de educacién, agua potable y salud.

Ahora, descendiendo al caso en concreto, lo que encuentra la Sala es que la E.S.E.
San Pablo de Cartagena era contratista de los servicios de salud y de urgencias que
le prestaba a algunas Administradoras de Riesgos de Salud (en adelante ARS) de
tipo publico y privado, de tal manera que los dineros provenientes de esos negocios
eran los que se depositaban en el patrimonio autbnomo a cargo de la Fiduciaria
Tequendama.

Igualmente, resulta oportuno sefialar que, como se indicé en el punto 8.5.2.2. de
esta providencia, dichos dineros depositados en el anotado patrimonio eran los que,
en principio, eran utilizados para el pago de acreedores; es decir, a las personas
naturales y juridicas con las que ESE suscribia contratos, esta vez en calidad de

contratante, entre los cuales, valga sefialar, se encuentra la parte actora.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que los siguientes fueron los contratos
gue suscribié la ESE como contratista en la prestacion del servicio de salud, cuyos

recursos se direccionaban al patrimonio autbnomo:

- CON ARS PRIVADAS: (i) Comfamiliares en Salud UT (Contrato No. E0148
— HSPC90766-6M del 1 abril de 2003%%) , (ii) Asociacion Mutual Ser E.S.S.
(Contrato No. Del 1 de abril de 2005%?), (iii) Organizacién Clinica General del

51 Visible a folios 402 a 411 del Cuaderno del Tribunal.
52 Visible a folios 412 a 416 del Cuaderno del Tribunal
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Norte S.A. (Contrato del 1 de maro de 2005%%) (iv) Caja de Compensacion
Familiar de Cérdoba — Comfacor (Contrato No. 088 del 1 de octubre de
20045%)

- CON ARS PUBLICAS: (i) el Departamento Administrativo de Salud —DADIS
del Distrito de Cartagena de Indias (Contrato No. 27 del 29 de abril de 2004
%9), (ii) Caprecom (Contrato No. 32 de 2003%) vy (iii) el Departamento de

Bolivar (Convenio interadministrativo del 15 de abril de 2004°7),

Igualmente, es pertinente advertir que, a folio 452 del Cuaderno del Tribunal, obra
un oficio del 11 de abril de 2005, emitido por la ESE Hospital San Pablo de
Cartagena, en el que se indic6 que, ademas de las citadas entidades, también se
suscribieron negocios con las siguientes ARS privadas: COOSALUD, Comparta
Salud, Solsalud, Humana vivir, Salud total, Barrios Unidos del Quibdd y Salud Total,

sin que los mismos obren el plenario.

Asi las cosas, como quiera que los recursos provenientes del Sistema General de
Participaciones son aquellos que son girados directamente por la Nacion a los entes
territoriales para que éstos puedan financiar la prestacion de los servicios a su
cargo, en este caso, el de salud, es claro que los negocios suscritos por las ARS
privadas y Caprecom con la E.S.E. San Pablo de Cartagena no podian ser
sufragados con dineros provenientes del citado sistema, por lo que, frente a éstos,

la Sala no emitira ningan pronunciamiento.

Sin embargo, en lo que hace al Departamento de Bolivar y la Alcaldia Mayor de
Cartagena, que si tienen la condicion de entes territoriales, se procedera a analizar
si las sumas dinerarias que éstas usaron para costear sus respectivos contratos
tenian una destinacion especifica al pertenecer al Sistema General de
Participaciones y si por tal razon no podian integrar la masa de liquidacion de la
citada E.S.E.:

53 Visible a folios 438 a 441 del Cuaderno del Tribunal.
54 Visible a folios 444 a 450 del Cuaderno del Tribuna.
55 Visible a folios 395 a 401 del Cuaderno del Tribunal.
56 Visible a folios 412 a 416 del Cuaderno del Tribunal.
57 Visible a folios 417 a 421 del Cuaderno del Tribunal.
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Al respecto, debe sefalarse que el articulo 3° de la Ley 715 de 2001 determin6 que
los recursos del Sistema General de Participaciones tenian como destinacién

especifica las siguientes:

“Articulo 30. Conformacion del sistema general de participaciones. El
Sistema General de Participacion estara conformado asi:

1. Una participacion con destinacién especifica para el sector educacion, que
se denominard participacion para educacion.

2. Una participacién con destinacién especifica para el sector salud, que se
denominara participacion para salud.

3. Una participacion con destinacion especifica para el sector agua potable y
saneamiento basico, que se denominara participacion para agua potable y
saneamiento basico.

1. Una participacion de proposito general”
Mientras que el articulo 47 ibidem estableci6:

“Articulo 47.Destino de los recursos del sistema general de
participaciones para salud. Los recursos del Sistema General en
Participaciones en salud se destinaran a financiar los gastos de salud, en los
siguientes componentes:

47.1. Financiacion o cofinanciacion de subsidios a la demanda, de manera
progresiva hasta lograr y sostener la cobertura total.

47.2. Prestacion del servicio de salud a la poblacion pobre en lo no cubierto con
subsidios a la demanda.

47.3. Acciones de salud publica, definidos como prioritarios para el pais por el
Ministerio de Salud.”

Ahora, a efectos de garantizar la destinacidon especifica de los anotados recursos,
el articulo 57 de la Ley 715 de 2001 contemplé que éstos debian ser manejados a

través de los Fondos de Salud; veamos:

“Articulo 57. Fondos de salud.Las entidades territoriales, para la
administracidon y manejo de los recursos del Sistema General de Participaciones
y de todos los demds recursos destinados al sector salud, deberan organizar un
fondo departamental, distrital o municipal de salud, sequn el caso, que se
manejara como una cuenta especial de su presupuesto, separada de las demas
rentas de la entidad territorial y con unidad de caja al interior del mismo,
conservando un manejo contable y presupuestal independiente y exclusivo, que
permita identificar con precision el origen y destinacion de los recursos de cada
fuente. En ningun caso, los recursos destinados a la salud podran hacer unidad
de caja con las demas rentas de la entidad territorial. El manejo contable de los
fondos de salud debe regirse por las disposiciones gue en tal sentido expida la
Contaduria General de la Nacion.
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Los recursos del régimen subsidiado no podran hacer unidad de caja con ningdn
otro recurso.

A los fondos departamentales, distritales o municipales de salud deberan
girarse todas las rentas nacionales cedidas o transferidas con destinacion
especifica para salud, los recursos libremente asignados para la salud por el
ente territorial, la totalidad de los recursos recaudados en el ente territorial
respectivo que tengan esta destinacion, los recursos provenientes de
cofinanciacién destinados a salud, y en general los destinados a salud, que
deban ser ejecutados por la entidad territorial.

Paragrafo 1lo. Para vigilar y controlar el recaudo y adecuada destinacién de los
ingresos del Fondo de Salud, la Contraloria General de la Republica debera
exigir la informacion necesaria a las entidades territoriales y demas entes,
organismos y dependencias que generen, recauden 0 capten recursos
destinados a la salud.

El control y vigilancia de la generacion, flujo y aplicacién de los recursos
destinados a la salud esta a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud ,
con voz pero sin voto. El Gobierno reglamentard la materia.

Paragrafo 2o0.Sélo se podran realizar giros del Sistema General de
Participaciones a los fondos de salud”

En la reglamentacion de dicha disposicion, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
4693 de 2005, en el que dispuso que los recursos del Sistema General de
Participaciones en salud debian ser administrados por los entes territoriales en los
fondos de salud, a través de cuentas maestras, abiertas en entidades vigiladas por
la Superintendencia de Salud. Al respecto, el articulo 1° y 2°. ibidem sefialaron:

“Articulo 1°. Flujo de los recursos del régimen subsidiado en los Fondos
locales, distritales o departamentales de Salud. Los recursos del Sistema
General de Participaciones, los recursos de la Subcuenta de Solidaridad del
Fosygay los demas recursos que se destinen a financiar el Régimen Subsidiado
deberan manejarse por las entidades territoriales en los respectivos Fondos de
Salud, mediante cuentas maestras, abiertas en entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, ubicadas en el respectivo municipio
o distrito, 0 en su defecto en la capital del respectivo departamento.

Estos recursos seran girados a la cuenta maestra que cada municipio acredite
ante los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico vy de la Proteccién Social. Los
recursos del régimen subsidiado no podran hacer unidad de caja con ningun
otro recurso.

Para tal efecto, las entidades territoriales deberan suscribir los respectivos
convenios con las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia y acreditar las cuentas ante los citados Ministerios a mas tardar el 31
de enero de 2006. Solo podran girarse los recursos que financien el régimen
subsidiado cuando se acredite dicha cuenta maestra.

Solo podran ser beneficiarias de las cuentas maestras, las Administradoras del
Régimen Subsidiado, entidades que tendrdn una sola cuenta bancaria por
departamento para tal fin.
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Paréagrafo. Las cuentas actualmente registradas ante el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico para el giro de los recursos del Sistema General de
Participaciones destinados a la financiacion de la atencion de la poblacién pobre
mediante subsidios a la demanda, podran actuar como cuenta maestra siempre
y cuando se ajusten los respectivos convenios con las entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera de Colombia conforme a lo previsto en el
presente decreto. “(Subrayas de la Sala).

“Articulo 2°. Cuenta Maestra. Para los efectos de este decreto se entiende por
cuenta maestra, la cuenta que por manejar_exclusivamente los recursos del
Régimen Subsidiado solo acepta como operaciones débitos aquellas que se
destinen _a otra cuenta bancaria _que pertenece a una Administradora de
Régimen Subsidiado. Toda transaccion que se efectlie con cargo a los recursos
que financian el régimen subsidiado, proveniente de la cuenta maestra, debera
hacerse por transferencia electrénica.

Paragrafo 1°. Las entidades territoriales autorizaran el débito de estas cuentas
con destino a las Instituciones Prestadoras de Salud Unicamente cuando las
Administradoras del Régimen Subsidiado sean objeto de la medida giro directo
en los términos y condiciones sefialados en el Decreto 3260 de 2004, o las
normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Paragrafo 2°. Las entidades territoriales autorizaran el débito de estas cuentas
con destino a las Instituciones Prestadoras de Salud con las cuales tenga
contrato para la ejecucién de los recursos de que trata el articulo 46 de la Ley
715 de 2001. “(Subrayas de la Sala).

Vistas asi las cosas, hasta este punto, se puede colegir que los anotados recursos
son trasferidos directamente a los entes territoriales, para que, en temas
relacionados con salud, éstos los usen para: (i) la financiacion o confinacion de
subsidios, (ii) la prestacion de dichos servicios a la poblacién vulnerable, y (iii) la
realizacion de acciones de salud publica, que sean definidas como prioritarias por

el Ministerio de Salud.

De ahi que, a criterio de la Sala, cuando los entes territoriales, a través de sus
Fondos de Salud, emplean dineros del citado sistema para la financiaciéon de alguna
de las mencionadas actividades, éstos cumplen el objeto para el que fueron creados
y, por ende, dejan de pertenecer al mismo para ingresar a los haberes de la empresa
prestadora del servicio.

En efecto, téngase en cuenta que para éstas ultimas, los citados recursos no tienen
la connotacion dispuesta constitucionalmente para los entes territoriales, es decir,
no configuran una transferencia directa de la Nacion para la satisfaccion de los
servicios a cargo del Estado, sino que, por el contrario, representan la remuneracion

por los costes en que se incurrid para el desarrollo de la actividad contratada, de
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manera que pasan a ser de su propiedad y pueden ser administrados de la manera
en que se considere mas oportuna, respetando la normativa aplicable al efecto.

Al respecto, es oportuno sefialar que el literal D) del articulo 9° del Decreto 1893 de
1994 considerd que, entre otros, eran recursos de las ESE, los provenientes de la

venta de sus servicios; veamos:

“Articulo 9 ° Ingresos de las Empresas Sociales del Estado. Para efectos
del presente Decreto, se consideran recursos de las Empresas Sociales del
Estado, en la respectiva entidad territorial, entre otros, los siguientes:

(..)

d) Los ingresos por venta de servicios.(Subrayas de la Sala).

Aceptar lo contrario, esto es, que los recursos provenientes de dicho sistema
contindian con su destinacion especifica, incluso una vez se suscriben contratos de
prestacion de esos servicios con terceros, sean éstos entes publicos o privados,
implicaria desnaturalizar dicha figura, en la que, se insiste, se busca que los entes
territoriales sean destinatarios directos de los recursos provenientes de la Nacion
para la atencién de los servicios basicos a su cargo, e impediria que las entidades
prestadoras de los mismos puedan destinarlos para cumplir sus obligaciones, 0
atender sus gastos, por lo que, inclusive, en ese escenario, no podria ser cancelada

la deuda que la anotada ES.E contrajo con Cootrasomed.

Sumado a lo expuesto, de la revisidon de los contratos que la E.S.E. Hospital San
Pablo suscribid con el Departamento de Bolivar y la Alcaldia Mayor de Cartagena,
lo que advierte la Sala es que no es posible establecer que dichos entes hubieren
empleado recursos del Sistema General de Participaciones para cancelar los costes
derivados de los negocios juridicos, pues el origen de las sumas dinerarias no quedo

definido en los respectivos contratos.

Ademas, de conformidad con el numeral 43.2.2. del articulo 43 de la Ley 715 de
2001, los Departamentos pueden financiar la atencion de los servicios de salud de
la poblacion vulnerable con recursos propios y, si lo consideran pertinente, con los

provenientes del anotado sistema; veamos:

Articulo 43. Competencias de los departamentos en salud. Sin perjuicio de
las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a
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los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema
General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdiccién,
atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le
asignan las siguientes funciones:

(..)

43.2.2. Financiar _con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los
recursos asignados por concepto de participaciones y demas recursos cedidos,
la_prestacion de servicios de salud a la poblaciéon pobre en lo no cubierto con
subsidios a la demanda v los servicios de salud mental.” (Subrayas de la Sala).

Mientras que, frente a los distritos, el articulo 45 ibidem, dispuso:

“Articulo 45. Competencias en salud por parte de los distritos. Los distritos
tendran las mismas competencias que los municipios y departamentos, excepto
aguellas que correspondan a la funcion de intermediacién entre los municipios
y la Nacion.

La prestacién de los servicios de salud en los distritos de Barranquilla,
Cartagena y Santa Marta se articulara a la red de prestacion de servicios de
salud de los respectivos departamentos. En los mencionados distritos, el
laboratorio departamental de salud publica cumplird igualmente con las
funciones de laboratorio distrital.

Paragrafo. Los distritos y municipios que no hayan asumido la prestacién de
los servicios de salud, podran hacerlo si cumplen con la reglamentacién que
para el efecto expida el Gobierno, y tendran el plazo definido por este.”

Por ende, el cargo no tiene vocacién de prosperidad.

8.6. De la controversiarespecto a la analogia.

En este punto debera absolverse si son nulas las disposiciones enjuiciadas al no
aplicar por analogia las normas que regulan lo relativo a la cesion de los contratos
de fiducia, al acreedor prendario y al régimen de insolvencia empresarial, en el

proceso de liquidacion de una Empresa Social del Estado.

8.6.1. Pues bien, frente a la aplicacion por analogia de una norma, la Corte

Constitucional, en sentencia C-083 de 1995, sefal6:

“La_analogia. Es la aplicacion de la ley a situaciones no_contempladas
expresamente en ella, pero que solo difieren de las que si lo estan en aspectos
juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican vy
fundamentan la ratio juris o razén de ser de la norma. La consagracién positiva
de la analogia halla su justificacion en el principio de igualdad, base a la vez de
la justicia, pues, en funcidn de ésta, los seres y las situaciones iguales deben
recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes
implica, desde luego, un esfuerzo interpretativo que en nada difiere del que
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ordinariamente tiene que realizar el juez para determinar si un caso particular
es 0 no subsumible en una norma de caracter general.

Aungue el razonamiento se cumple, en apariencia, de lo particular a lo
particular, es inevitable la referencia previa a lo general, pues los casos
analogos tienen en comun, justamente, el dejarse reducir a la norma gue los
comprende a ambos, explicitamente a uno de ellos y de modo implicito al otro.
En la analogia se brinda al juez un fundamento para crear derecho, pero ese
fundamento se identifica con la ley misma que debe aplicar. El juez que apela
al razonamiento por analogia no hace, pues, otra cosa que decidir que en una
determinada situacion, es el caso de aplicar la ley.

Por ende, la analogia no constituye una fuente auténoma, diferente de la
legislacion. El juez que acude a ella no hace nada distinto de atenerse al imperio
de la ley. Su consagracion en la disposicion que se examina resulta, pues, a
tono con el articulo 230 de la Constitucion.”™® (Subrayas de la Sala).

Asi las cosas, para aplicar por analogia una disposicion es necesario que: (i) exista
un proceso o causa vigente, (ii) que para dar respuesta a la misma no haya una Ley
que permita su resolucién, (iii) que los supuestos del asunto objeto de estudio sean
similares a otros que si estén regulados por otra norma, y (iv) que, por tanto, ambos

casos admitan una misma respuesta en derecho.

Sobre el particular, esta Corporacion, en concepto del 10 de noviembre de 2015,

indico:

“Pues bien, la aplicacién analdgica de la ley se encuentra prevista en el articulo
8° de la Ley 153 de 1887 de la siguiente manera:

"Articulo 8°. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulan casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas
generales de derecho".

Esta disposicion, que forma parte de un conjunto de reglas generales orientadas
a solucionar vacios legislativos, incongruencia en las leyes, oposicién entre ley
anterior y ley posterior y la forma de hacer el transito legal de derecho antiguo
a derecho nuevo (articulo 1 de la Ley 153 de 1887), fue declarada exequible por
la Corte Constitucional en Sentencia C-083 de 1995, en la cual se indicé que la
analogia es la aplicacién de la ley a situaciones no contempladas expresamente
en ella, “pero que solo difieren de las que si lo estan en aspectos juridicamente
irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris
o razon de ser de la norma.”

La analogia supone entonces (i) un asunto o conflicto que debe resolverse; (ii)
la inexistencia de una ley exactamente aplicable a ese asunto; vy (iii) una ley que
regula casos o materias semejantes (no iguales) gue comparten la misma razén

58 Corte Constitucional. Sentencia C -083 del 1 de marzo de 1995. Magistrado Ponente: Carlos
Gaviria Diaz.
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juridica y, por tanto, admiten la misma solucion en derecho®. Si se dan estas
condiciones, se permite aplicar la ley andloga o semejante:

“7.2.7 De esta manera, en el proceso de integracion normativa, la analogia
surge como un mecanismo de expansion del derecho frente a aquellos
casos en los que no existe regulacion alguna. En otras palabras, la
analogia implica atribuir al caso no regulado legalmente, las mismas
consecuencias_juridicas del caso requlado similarmente. Sin_embargo,
para gue dicho razonamiento sea valido juridicamente, se requiere que
entre los casos exista una semejanza relevante, que ademas de ser un
elemento o factor comin a los dos supuestos, corresponda a una razén
suficiente para que al caso regulado normativamente se le haya atribuido
esa consecuencia especifica y no otra. %61

8.6.2. Respecto a la aplicacién por analogia del articulo 20 del Decreto 2211 de
2004, en el libelo introductorio, de forma literal, se cuestion6 que los actos

censurados eran ilegales bajo las siguientes razones:

“POR NO SOLICITAR AUTORIZACION A LOS BENEFICIARIOS DEL
PATRIMONIO AUTONOMO PARA LA INCLUSION DE LOS DINEROS
CEDIDOS DE MANERA IRREVOCABLE A LA MASA DE LA LIQUIDACION.
Este requisito lo trae el articulo 20 del Decreto 2211 de 2004, vy debib aplicarse
por via de analogia para cualquier acto de disposicion de los dineros cedidos
de _manera irrevocable al Patrimonio Auténomo, y en caso de que dichos
beneficiaros no fueran posibles de identificar como afirma el liquidador en la
Resolucion No. 126 de Agosto 19 de 2008, siempre seran posible de determinar
con el apoyo de la Superintendencia Financiera, tal y como lo ordena la ley
mercantil. Pero lo que no es dable es que el liquidador omita la autorizacién que
debe solicitar de los beneficiarios determinados o determinables del Patrimonio
Auténomo.

Pero el Agente Liguidador, al tomar la decisién de incluir los dineros cedidos de
manera irrevocable al Patrimonio Autonomo, en la Masa de la Liquidacion, sin
la aprobacién expresa de los beneficiarios del mismo, le aplica su CRITERIO
SUBJETIVO de falta de beneficiarios, al indefenso beneficiario,
COOTRASOMED, rechazando el recurso de mi cliente, incurriendo nuevamente
el Liquidador en flagrante VIA DE HECHO por defecto sustantivo y también por
defecto procedimental. Esta actuacion del Liquidador es abiertamente ilegal y
su conducta constituye una ostensible VIA DE HECHO POR DEFECTO
SUSTANTIVO.”? (Subrayas de la Sala).

Ahora, el articulo en cuestion es del siguiente tenor:

59 Sentencia SU-975 de 2003: “El principio de la analogia, o argumento a simili, consagrado en el
articulo 8° de la Ley 153 de 1887, supone estas condiciones ineludibles: a) que no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido; b) que la especie legislada sea semejante a la especie
carente de norma, y c) que exista la misma razén para aplicar a la Ultima el precepto estatuido
respecto de la primera.”

60 Sentencia T-734 de 2013.

61 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Proceso radicado nimero: 11001 03 06 000 2015 00182 00. Consejero Ponente: Alvaro Namén
Vargas.

62 Visible en el indice numero 192 del Cuaderno del Tribunal.
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“Articulo 20. Cesion de contratos de fiducia. Dentro de los tres meses
siguientes a la fecha de la liquidacién, el Liquidador deberd realizar las
gestiones encaminadas a ceder todos los contratos de fiducia que aun tengan
pendiente el plazo de ejecucion, cualquiera que sea su clase.

Para la cesion de los contratos, el Liquidador debera formular una invitacion a
las instituciones financieras legalmente facultadas para desarrollar operaciones
de fiducia para que presenten sus ofertas dentro del término que fije el
Liguidador. El Liquidador realizara la cesién del contrato y de los bienes dados
en fiducia a la compafia que ofrezca las mejores condiciones, previa aceptacion
de los beneficiarios y/o fideicomitentes del contrato de fiducia manifestada por
escrito dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la fecha del envio de la
comunicacion del Liquidador, en la cual se proponga la cesion del contrato, en
la que se advertira que en caso de que la decision sea negativa el contrato se
terminara y se procedera a su liquidacion aplicando el procedimiento general
establecido en el presente decreto, en lo pertinente, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 290 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Paragrafo primero. En los casos en que no se haya pactado la aceptacién
expresa de la cesién, si vencido el plazo para que el beneficiario y/o
fideicomitente se pronuncie sobre la solicitud de aceptacién de la cesion
contractual propuesta, no hay manifestacion alguna al respecto, se entendera
aceptada la cesion.

Paragrafo segundo. En caso de negocios fiduciarios con beneficiario plural, la
cesioén del contrato debera ser aceptada por quienes representen por lo menos
el 51 % de los derechos en el contrato. En caso de que no se reldna este
porcentaje se entendera que la decisién es negativa.

Paragrafo tercero. Aceptada la cesion, el Liquidador procedera a realizar las
gestiones y pagos necesarios para perfeccionar dicha cesion con cargo a los
recursos disponibles en cada contrato. En el evento en que no existan recursos,
el fideicomitente, o la parte que contractualmente esté obligada a ello, debera
proporcionar dichos recursos dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a
la fecha del envio de la comunicacion del Liquidador en la cual le solicite los
recursos. Vencido este término, el Liquidador requerira al beneficiario del
contrato para que provea los recursos dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la fecha en que se efectlie el requerimiento. En caso de que
vencido este segundo término no se reunan los recursos necesarios para
perfeccionar la cesién del contrato, se entendera que la decisién es negativa y
se procedera a su liquidacion aplicando el procedimiento establecido en el
presente decreto, en lo pertinente”.

Asi las cosas, se desprende de lo anotado que el evento regulado en la norma esta
referido a la liquidacion de una entidad financiera que funge como fiduciaria, caso
en el cual debe realizar las gestiones necesarias para la cesion del contrato de

fiducia o, de no ser ello procedente, entonces liquidarlo.

Por ende, la Sala considera que dicha disposicion regula un escenario distinto al
gue es objeto de controversia, pues en este caso no se trata de la liquidacién de la

entidad fiduciaria, sino de la entidad fiduciante, de tal suerte que, tratAndose de dos
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(2) extremos completamente disimiles en la relaciéon contractual, es claro que no

puede ser aplicada por analogia la citada norma.

8.6.3. Por otro lado, sobre el numeral 7 del articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, se

expuso:

“POR NO CONSIDERAR A LOS CONTRATISTAS A LOS CONTRATISTAS
QUE COLABORARON CON LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS
CEDIDOS AL PATRIMONIO AUTONOMO, COMO ACREEDORES
PRENDARIO DE LOS RECURSOS CEDIDOS QUE SE INCORPORARON A
LA MASA EN LIQUIDACION: De manera subsidiaria a las razones expuestas
en los numerales anteriores y en el remoto caso que se considere que los
dineros cedidos al Patrimonio Autbnomo hacen parte de la masa de liquidacion,
el liguidador_debié reconocer_igualmente la calidad de los beneficiarios de
quienes ejecutaron los contratos cuyos dineros fueron cedidos al Patrimonio
Auténomo , vy por ende calificar o reconocer a los beneficiarios de pago como
acreedores prendarios, aplicando de manera analdgica el numeral 7 del articulo
50 de la Ley 1116 de 2006. Y al proceder en contrario, el Agente Liquidador
incurre en flagrante VIA DE HECHO por defecto sustantivo y también por el
defecto procedimental. Esta actuacién del Liquidador es abiertamente ilegal y
su conducta constituye una ostensible VIA DE HECHO por defecto
sustantivo.”®® (Subrayas de la Sala).

Pues bien, de la revision del Decreto 254 de 2000, esto es, del régimen de
liquidacion aplicable a la E.S.E. San Pablo de Cartagena, no se advierte regla
alguna que defina las consecuencias derivadas de casos en lo que la entidad que
entra en ese régimen tenga contratos de fiducia vigentes con acreedores, de
manera que, ante ese vacio normativo, en principio, lo correcto seria remitirse al
Estatuto Organico del Sistema Financiero, de conformidad con el articulo 1° ibidem,

tal y como quedd explicado al abordar el analisis de la presente controversia.

Sin embargo, esa codificacién tampoco contiene una regulacion expresa sobre el
particular; por ende, la Sala es del criterio que le asiste razén al accionante en
cuanto asegura que es posible remitirse al numeral 7 del articulo 50 de la Ley 1116
de 2006, por analogia, dada la laguna normativa sobre el particular y que esta norma
expresamente consagro lo atinente a los efectos de un proceso de liquidacion
especificamente sobre los contratos de fiducia vigentes y la manera en que se debe

pagar a los acreedores del patrimonio auténomo.

Dicha disposicion normativa es del siguiente tenor:

63 Visible en el indice nimero 193 del Cuaderno del Tribunal.
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“Articulo 50. Efectos de la apertura del proceso de liquidacion judicial. La
declaracién judicial del proceso de liquidacion judicial produce:

(..)

7. La finalizacion de pleno derecho de los encargos fiduciarios y los contratos
de fiducia mercantil celebrados por el deudor, con el fin de garantizar
obligaciones propias 0 ajenas con sus propios bienes. El juez del proceso
ordenara la cancelacion de los certificados de garantia y la restitucion de los
bienes que conforman el patrimonio autbnomo. Seran tenidas como
obligaciones del fideicomitente las adquiridas por cuenta del patrimonio
auténomo.

Tratdndose de inmuebles, el juez comunicara la terminacién del contrato,
mediante oficio al notario competente que conserve el original de las escrituras
pertinentes. La providencia respectiva sera inscrita en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos, en la matricula correspondiente. El acto de restitucion
de los bienes que conforman el patrimonio autbnomo se considerara sin
cuantia, para efectos de derechos notariales, de registro y de timbre.

Los acreedores beneficiarios del patrimonio autbnomo seran tratados como
acreedores con garantia prendaria o hipotecaria, de acuerdo con la naturaleza
de los bienes fideicomitidos.

La restitucion de los activos que conforman el patrimonio auténomo implica que
la masa de bienes pertenecientes al deudor, respondera por las obligaciones a
cargo del patrimonio autbnomo de conformidad con las prelaciones de ley
aplicables al concurso.

La fiduciaria entregara los bienes al liquidador dentro del plazo que el juez del
proceso de liquidacion judicial sefiale y no podré alegar en su favor derecho de
retencion por concepto de comisiones, honorarios o remuneraciones derivadas
del contrato.”

Noétese como la citada disposicion normativa determing, de manera general, que en
ese escenario: (i) el contrato de fiducia debe finalizar, (ii) los bienes de éste ingresan
a la masa de liquidacién y (iii) los acreedores del patrimonio autbnomo se tratan
como acreedores con garantia prendaria o hipotecaria y sus obligaciones se pagan

con cargo a la masa, por el fiduciante.

Lo hasta aqui expuesto es relevante, pues pone en evidencia que la aplicacion de
esa disposicion normativa excede el objeto del litigio, pues traeria como
consecuencia que la Sala tenga que determinar como fue calificado el crédito de la
demandante, es decir, si en realidad no fue considerada como acreedora prendaria;
cuestion ésta que no fue ventilada en el proceso como parte de la controversia a
resolver, pues no se cuestiond la forma en que fue calificado el crédito de la

accionante en la Resolucion No. 051 del 19 de mayo de 2009 y mucho menos se
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impugno el aparte respectivo de ese acto, sino la procedencia de incluir los dineros

depositados en el patrimonio autbnomo en la masa de liquidacion.

Ahora, tampoco se halla inconformidad sobre la calificacion en el recurso de
reposicion interpuesto o que se hubiere elevado una peticion en ese sentido al
agente liquidador, pues lo cierto, por demés, es que la demanda se interpuso
cuando el proceso liquidatorio no habia concluido, luego no existia entonces certeza

del grado en que se hubiere posicionado el crédito de Cootrasomed.

Ademas, debe resaltarse que las pretensiones de la demanda no son
indemnizatorias, pues lo que se pidi6 es que se reconozca que los bienes del
patrimonio estaban excluidos de la masa de liquidacion o que, subsidiariamente, se
reconozca como acreedor prendario a la actora, sin que, se insiste, conste que esta
Gltima solicitud hubiere sido parte de la discusién en el tramite administrativo, ni trata
sobre tal asunto el acto administrativo que desaté el recurso de reposicidon que el

actor presenté.

En suma, pese a que asiste razdn a la accionante respecto a que debio calificarse
su crédito como acreedora prendaria, el cargo no tiene vocacion de prosperidad,
debido a que el acto administrativo que resuelve la reposicién que presento el actor
contra el acto que califica créditos y decide sobre bienes excluidos de la masa,
identificado con el nimero 126 de agosto 19 de 2008, no se ocupa del tema, pues
el asunto no fue objeto de reproche en estos términos; y el acto recurrido, es decir,
la Resolucién nimero 051 de 2008, no permite identificar claramente como fueron
calificados los créditos del actor, ni hay certeza de que el mismo fuese el acto
definitivo, pues precisamente estaba sujeto a los recursos interpuestos.

En el mismo sentido, el actor no acredita ni sefiala si recibié alguna suma por
concepto de la liquidacion, ni identifica la deuda que habria quedado pendiente de
pagarsele y si, teniendo en cuenta los recursos de la liquidada, ello era procedente,
lo que hace imposible identificar un eventual dafio derivado de la calificacion de su

crédito.

8.6.4. Ahora, aunque Ilo expuesto seria suficiente para despacha
desfavorablemente el cargo, no se pasa por alto que en este punto

COOTRASOMED alega que debi6 aplicarse la anotada norma por analogia, en la
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medida en que, al tener la condicidbn de beneficiaria del patrimonio autbnomo
constituido por la E.S.E. Hospital San Pablo S.A., el Agente Liquidador de ese centro
hospitalario debi6 solicitar su autorizacion para incluir los recursos de dicha fiducia
en la masa de liquidacion o, en caso de aceptarse que los dineros de dicho
patrimonio si podian incluirse en la masa, tenerla como acreedora prendaria del

mismo.

Por ende, es claro que el cargo, en su primera parte, se fundamenta en una premisa
errada, esto es, que la sociedad actora tenia un derecho real de dominio sobre los
recursos que constituian el patrimonio autbnomo; lo cual, como se vio en el punto
8.5.2. de esta providencia, no es acertado, pues para el pago de las obligaciones
era necesaria la emisiéon de una autorizacion de la fiduciante, de manera que era

ésta la que tenia el control sobre dichos recursos.

Por ende, como los supuestos facticos en que se fundan esos reproches no son

ciertos, la Sala se abstendra de estudiarlo de fondo.

8.7. De lacontroversia sobre el principio de publicidad.

En este punto, tendra que definirse si es cierto que, dentro del procedimiento
liquidatorio de la ESE Hospital San Pablo, no se comunicé a los acreedores del
patrimonio autbnomo sobre la inclusion de tales recursos a la masa de liquidacion,

lo que impidié que éstos ejercieran su derecho de defensa.

Sobre el particular, en la demanda se dijo:

“POR NO REALIZAR LA PUBLICIDAD DE LA EXCLUSION DE LA NO MASA
DE LOS DINEROS CEDIDOS DE MANERA IRREVOCABLE AL PATRIMONIO
AUTONOMO E.S.E. SAN PABLO SU SIGNIFICADO Y ALCANCE: EI
significado de la NO MENCION de los dineros que fueron cedidos al patrimonio
auténomo, de la no masa de la liquidacién, es oculto para los acreedores, por
lo que una vez conocida la resolucién, los beneficiarios del Patrimonio
Autébnomo no _gozaron de las garantias suficientes para que las partes
interesadas hubieran podido_ejercer cabalmente su derecho de defensa en
proteccion al derecho fundamental a la propiedad. Todo lo contrario, se guardé
silencio, se las atacO judicialmente con recursos procesalmente desleales,
colocandolos en plausible situacion de indefension, ante lo subrepticio del
procedimiento, lo que a todas luces constituye una nueva violacién del derecho
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de defensa de los reclamantes y de mi poderdantes de manera concreta™*

(Subrayas de la Sala).

Mientras que, en el recurso de alzada, se sostuvo:

“POR NO REALIZAR LA PUBLICIDAD DEBIDA: En efecto el agente liquidador
no cumplié con la funcién que lo obliga a “Velar porque se dé cumplimiento al
principio de publicidad del proceso de liquidacion” consagrado en el literal o del
articulo 6 del Decreto 254 de 2000.

El significado de la NO MENCION de los dineros que fueron cedidos al
patrimonio _auténomo, de la no masa de liquidacién fue oculto para los
acreedores. La Resolucién No. 051 del 19 de mayo de 2008, no explica ni hace
mencién _alguna acerca de las consecuencias de omitir la mencién _de los
dineros cedidos al patrimonio autdbnomo, de los dineros de la no masa.

El agente liquidador actué con desviacion de poder al momento de expedir los
actos — ahora acusados de nulos — sin la plena observancia de las normas que
regulan el procedimiento. Ello desconocié el debido proceso y el derecho de
defensa de los administrados; especialmente en un proceso de liquidacion que
no fue buscado por los prestadores de servicio” (Subrayas de la Sala).

Asi las cosas, lo que se observa es que nuevamente el mencionado cargo parte de
una premisa equivocada, esto es, que la empresa demandante tenia un derecho
real de dominio sobre los dineros que constituian el patrimonio autbnomo, sin que,

como se vio, tal afirmacién devenga en procedente.

Aunado a lo anterior, concuerda la Sala con el Tribunal en que, de la revision de los
considerandos de los actos enjuiciados, es posible extraer que el Agente Liquidador
de dicho centro hospitalario si comunicé a través de diarios de amplia circulacién
nacional sobre el tramite liquidatorio, lo que permiti6 que los acreedores de ese
centro hospitalario, incluida la actora, presentaran las reclamaciones que estimaran

convenientes.

Sobre el particular, en los articulos cuarto y quinto de la Resolucién No. 051 del 19

de mayo de 2008, se dijo:

“TERCERO.- Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 35 y siguientes
del Decreto 711 del 20 de Diciembre de 2007 y dentro del término legal, el
Gerente Liquidador emplazé a quienes tuvieran reclamaciones de cualquier
indole contra la E.S.E intervenida asi como a quienes tuvieran en su poder a
cualquier titulo activo de la entidad en liguidacién, para los fines de su
devolucién vy cancelacién, fijado por el término de un mes en la sede de la
liquidada vy publicado en Diarios de amplia circulacién Nacional y Local.

64 Visible a folio 195 del Cuaderno del Tribunal.
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CUARTO.- Que dicho emplazamiento fue fijado en la oficina principal de la
E.S.E. HOSPITAL SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, ubicada
en el sector de Zaragocilla en la calle 22 carrera 56 y 57 del Municipio de
Cartagena, el dia 11 de Febrero de 2008 y Desfijado el 11 de marzo del mismo
afo, publicados en los diarios la Republica y el Universal, el 31 de enero primer
aviso v el 11 de febrero segundo aviso, donde se emplazé a todos los que se
consideren con derecho a formular reclamaciones contra LA E.S.E. HOSPITAL
SAN PABLO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, a fin de gue se presente con
prueba siquiera sumaria de sus créditos, cuyo término _estuvo comprendido
entre el 12 de Febrero al 11 de marzo de 2007. En dichas publicaciones se
advirti6 que cuando se trate de derechos incorporados en titulos valores se
debera presentar el original del titulo, los terceros gque tengan activos de la
entidad para los fines de devolucion y cancelacion y, que una vez vencido el
término para presentar reclamaciones, el Liquidador no estara facultado para
aceptar ninguna reclamacion.“ (Subrayas de la Sala).

Por ende, el cargo no tiene tampoco vocacion de prosperidad.

8.8. Finalmente, frente a la solicitud de aplicacién del principio de iura novit curia,
la Sala debe mencionar que, para descender al estudio de lo pretendido a titulo de
restablecimiento, era requisito sine que non acreditar la prosperidad de la pretension
de nulidad de los actos enjuiciados. Por ende, como en el presente asunto no se
logroé desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos enjuiciados, la Sala se

relevara del estudio del mencionado cargo.

Sobre el particular, esta Seccion, en sentencia del 21 de mayo de 2020; indicé:

“Se advierte entonces que la demandante funda su disenso con la sentencia de
primera instancia aludiendo a la necesidad de tener debidamente probada su
pretension de restablecimiento del derecho. No obstante, debe serle recordado
a la enunciada sociedad gue tal ordenamiento s6lo es procedente una vez se
defina la validez de tales actos, esto es, una vez el Juez encuentre acreditada
la_pretensiéon _de nulidad, como quiera que el restablecimiento es una
consecuencia_inexorable de la declaracion de invalidez siempre que asi se
encuentre acreditado.

Bajo tal perspectiva, y habida cuenta de que no logré desvirtuar la presuncién
de validez de las decisiones que acusa en esta sede, no es viable acceder a las
sUplicas de restablecimiento y por ello también procede la confirmacién de la
sentencia de primera instancia.®® (Subrayas de la Sala).

85 Visible a folio 37 del Cuaderno del Tribunal.

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 21 de
mayo de 2020. Proceso radicado namero: 25000 23 41 000 2013 00439 01. Consejero Ponente:
Oswaldo Giraldo Lépez.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de diciembre de 2014, proferida por la
Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo del Bolivar, por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada se ordena que por Secretaria se devuelva el

proceso al Tribunal de origen.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la

Sala en la sesion del 10 de octubre de 2022.

Copiese, notifiquese y cumplase,

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado
Aclaro Voto
NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado

La presente sentencia fue firmada electrénicamente por los integrantes de la Seccion Primera en
la sede electronica para la gestion judicial SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad y conservacién y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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