REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota DC, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Expediente: No. 110013334005-2015-00236-01

Actor: GUSTAVO ADOLFO BORBON GARCIA

Demandado: MUNICIPIO DE SIBATE - CONCEJO
MUNICIPAL

Medio de control: SIMPLE NULIDAD

Referencia: APELACION SENTENCIA - DISOLUCION Y

LIQUIDACION ESE DE SIBATE

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 19 de diciembre de 2016 proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Bogota DC (fls. 183 a 190 vlto. cdno. no. 1)

mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: SE NIEGAN LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, archivese definitivamente el
expediente.” (fl. 190 vIto. — negrillas y mayudsculas fijas del
original).

I. ANTECEDENTES

1. Lademanda

1) Mediante escrito radicado el 16 de junio de 2015 en la Oficina de Apoyo

para los Juzgados Administrativos de Bogota DC el sefior Gustavo Adolfo
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Borbén Garcia, actuando por intermedio de apoderado judicial, interpuso
demanda en ejercicio del medio de control jurisdiccional de nulidad consagrado
en el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (fls. 29 a 36 cdno. ppal. no. 1) con las siguientes

suplicas:

“PETICIONES

PRIMERA: QUE (sic) por ser contrario a la Constitucion, a la ley y
adolecer de falsa motivacion tanto por haberse fundamentado en
hechos no probados, como por haber omitido hechos reales
relevantes y existentes SE DELCARE NULO EL ACUERDO No 09
DE JUNIO 25 DE 2012 “POR EL CUAL SE AUTORIZA AL ALCALDE
MUNICIPAL DE SIBATE Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES.”

SEGUNDA: Que mientras se resuelve de fondo la nulidad y en virtud
de que si sigue vigente IMPIDE la realizacion del derecho
fundamental a la salud de la poblacibn mas pobre y vulnerable del
municipio de Sibat¢; SE__DECRETE LA SUSPENSION
PROVISIONAL DEL ACUERDO No. 09 DE JUNIO 25 DE 2012
‘POR EL CUAL SE AUTORIZA AL ALCALDE MUNICIPAL DE
SIBATE DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA PARA LA
LIQUIDACION DE LA ESE MUNICIPIO DE SIBATE Y SE DICTAN
OTRAS DISPOSICIONES.”

TERCERA: Solicito de manera respetuosa, que se tenga en cuenta
el escrito de la demanda como fundamento para SUSPENDER
PROVISIONALMENTE el acuerdo.” (fl. 30 cdno. ppal. no. 1 —
negrillas y mayusculas sostenidas del texto original).

2) Efectuado el respectivo reparto, segun acta individual de la Oficina de
Apoyo para tales despachos judiciales correspondié el conocimiento del medio
de control de la referencia al Juzgado Cuarenta y Tres Administrativo del
Circuito de Bogota DC (fl. 37 cdno. ppal. no. 1) quien, por auto de 24 de junio
de 2015 remitié por competencia el expediente a los Juzgados Administrativos
de Bogota adscritos a la Seccién Primera de este Tribunal (fls. 39 a 41),
correspondiéndole el conocimiento del asunto al Juzgado Quinto Administrativo
de Bogota (fl. 43 cdno. no. 1).

2. Hechos

Como fundamento factico de las pretensiones la parte demandante expuso en

el escrito contentivo de la demanda, en sintesis, o siguiente:
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1) A través de Acuerdo no. 005 de 5 de marzo de 2009 el Concejo Municipal
de Sibaté creé la Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Atencion
Sibaté — ESE Municipio de Sibaté en consonancia con la voluntad de la
comunidad que demandaba un servicio de salud con condiciones de calidad,

oportunidad, accesibilidad y efectividad.

2) La ESE Municipio de Sibaté se habilitd, entr6 en funcionamiento y presto

servicios de calidad en instalaciones idéneas y con equipos de alta calidad.

3) No obstante lo anterior el Concejo de Sibaté a través del Acuerdo no. 09 de
25 de junio de 2012 autorizé al alcalde municipal para que procediera a su

liguidacion.

3. Los cargos de la demanda

Se invocaron como normas violadas los articulos 1, 2, 6, 48, 49, 121, 189
numeral 11, 313 numeral 6, 322 y 352 de la Constitucion Politica; 32 numeral
10 de la Ley 136 de 1994; 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993; 44 paragrafo
de la Ley 715 de 2001; 93-8, 116 y 117 del Decreto 1333 de 1986; 68 de la Ley
489 de 1998; 13 del Decreto 1011 de 2006 y el Decreto 1876 de 1994.

Como sustento de la solicitud de nulidad del acto acusado adujo como cargos o
cuestionamientos de ilegalidad los siguientes: a) falta de competencia, b)
violacion de norma juridica superior por interpretacion errénea del articulo 44
de la Ley 715 de 2001, c) falsa motivacion, d) expedicion irregular del acto
acusado y, e) desviaciobn de poder, con fundamento en los siguientes

razonamientos:

1) El concejo municipal de Sibaté no tenia facultad para autorizar al alcalde
municipal para que liquidara la ESE del municipio ya que ninguna de las
normas que se citaron, esto es los articulos 6, 313 y 352 de la Constitucion
Politica, 32 numeral 10 de la Ley 136 de 1994, 194, 195y 197 de la Ley 100 de
1993 desarrollados por el Decreto 1876 de 1994 le otorgaban esa potestad.

2) Existe falsa motivacion en el acto acusado puesto que el paragrafo 1 del
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articulo 44 de la Ley 715 de 2001 no establece que los municipios no
certificados no pudieran prestar el servicio de salud a través de una ESE, esa
norma no prohibe a los municipios crear o mantener una ESE, por lo tanto se

vulnero el principio de legalidad.

3) Existe falsa motivacion en el acto acusado por cuanto en este se cité que “a
secretaria de salud de Cundinamarca neg0 la solicitud de registro, certificacion
de habilitacion y entrega de distintivos de habilitacion” ya que, ese preciso
hecho es contrario a los articulos 1, 2, 6, 121 y 287 de la Constitucion Politica y
la sentencia C-963 de 2007 emitida por la Corte Constitucional, a los articulos
68 de la Ley 489 de 1998 y 194 y 195 de la Ley 100 de 1993 que dan vida
juridica a las ESE y a su autonomia, asi como también desconoce las
disposiciones reglamentarias que han definido el ordenamiento juridico para la
habilitacion de las instituciones que prestan servicios de salud, como por
ejemplo el articulo 13 del Decreto 1011 de 2016, por tanto constituye falsa
motivacidbn ampararse en un pronunciamiento de la Secretaria de Salud que es
iInconstitucional e ilegal puesto que la exigencia de requisitos adicionales para
la habilitacion impuestos por el Decreto 1011 de 2006 resultan ajenos a la
Constitucion, toda vez que solo el legislador puede fijar esas exigencias, como

lo dispone el articulo 287 de la Constitucién Politica.

4) De igual manera se incurrié en falsa motivacion cuando en el texto del acto
demandado se hizo cita de un “fallo de primera instancia” (fl. 35) con
vulneracion del debido proceso por desconocimiento del principio de la doble
instancia y pretender darle eficacia a un fallo no ejecutoriado; la parte
demandada omitié tener en cuenta hechos que estaban demostrados y que si
hubiesen sido considerados habrian conducido a una decision distinta como
fue la existencia del fallo ejecutoriado emitido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca de 10 de septiembre de 2009 en el que se determiné que no
existia violacion del paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001,
abrogandose asi el concejo facultades y competencias que no le han sido

otorgadas por la Constitucion ni la ley.

5) Tampoco son ciertos los hechos expuestos en el acto acusado consistentes

en que ‘no hay sostenibilidad técnica ni econdmica para la sostenibilidad de la
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ESE”y que “en aras de propugnar por la proteccioén de los recursos publicos y
de efectuar el compromiso del alcalde con el pueblo de cumplir fielmente la
Constitucion, las leyes de Colombia, las ordenanzas y los acuerdos, se
considera necesario liquidar la ESE Municipio Sibaté” ya que, no son producto
de la realidad ni obedecen a un estudio técnico que conduzcan a determinar la
no sostenibilidad, ademas, es engafiosa la argumentacion porgue si se trata de
cumplir el acuerdo de creacion es ilegal liquidarla conforme a los articulos 121
y 128 de la Constitucién Politica, y si se trata de defender el derecho y la
participacién ciudadana en la toma de decisiones que les afectan y el interés

general la decision adoptada en el acto demando es inconstitucional.

6) El acto demandado fue expedido en forma irregular por cuanto decidié una
cosa diferente a la que anuncié debido a que en el epigrafe del acuerdo se
dispuso que se autorizaba al alcalde para que procediera a la liquidacion de la
ESE, en tanto que en el articulo primero de la parte resolutiva se dispuso la

disolucion de la empresa.

7) Se incurrié en desviacién de poder por cuanto la decisibn adoptada en el
acto acusado no se tomoO para salvaguardar el patrimonio publico ni para
garantizar el bienestar de los habitantes del municipio de Sibaté, resaltandose
gue no se consulté el interés general puesto que con el acto demandado se
generaba un detrimento patrimonial y la poblacién mas pobre y vulnerable no

podria acceder al servicio de salud.

4. Contestacion de la demanda por parte del municipio de Sibaté —
Concejo Municipal

Mediante escrito radicado el 7 de marzo de 2018 ante la Oficina de
Administracién y Apoyo Judicial para los Juzgados Administrativos del Circuito
de Bogota (fls. 106 a 112 vlto. cdno. ppal. no. 1) el Municipio de Sibaté —
Concejo Municipal contest6 la demanda, actuacion en la que frente a los
cargos de nulidad esgrimio los siguientes argumentos de defensa:

1) El acuerdo municipal numero 09 de 25 de junio de 2012 cumple con los

requisitos de existencia y validez por lo que debe reputarse legal.
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2) El concejo municipal de Sibaté se encontraba facultado para proferir el
Acuerdo municipal no. 09 de 25 de junio de 2012 en virtud de lo previsto en los
articulos 1, 2 y 78 de la Constitucién Politica, 153, 194 y 195 de la Ley 100 de
1993, 25y 26 de la Ley 1122 de 2007 y el Decreto 1876 de 1994.

3) La motivaciéon del acto demandado es acorde con los fundamentos facticos
en que se edific6 puesto que la decision se sustentd en la inviabilidad
financiera de la ESE municipio de Sibaté, hecho este evidenciado por la
Contraloria General de la Republica y porque ademas con ella no se afecté la

prestacion del servicio de salud.

3) El acto acusado fue expedido con el fin de satisfacer el interés general y la
decision estuvo determinada por la autorizacién otorgada al alcalde para

liquidar una entidad que no era financieramente viable.

4) La expedicion del acto demandado estuvo sujeta al procedimiento y
formalidades dispuestas para ello.

5. Alegatos de conclusion

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 181 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se corrié
traslado a las partes para que alegaran de conclusion, dentro de ese término la
parte actora (fls. 174 a 181) presenté los alegatos de conclusién, en donde

fundamentalmente reiteré lo expuesto en la demanda.

6. La sentencia de primerainstancia

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bogota DC en providencia de
19 de diciembre de 2016 (fls. 183 a 190 vito. cdno. ppal. no. 1) dicté sentencia
en la que nego las pretensiones de la demanda.

Los fundamentos de la decision del juez de primera instancia fueron los

siguientes:



Expediente No. 110013334005-2015-00236-01 7
Actor: Gustavo Adolfo Borbén Garcia
Nulidad y restablecimiento del derecho
Apelacion sentencia

1) La fijacion del litigio consistid6 en establecer la legalidad del Acuerdo
municipal 09 de 25 de junio de 2012 y si se violaron los articulos 1, 2, 48, 121,
189, 209, 287, 313 numeral 6 y 352 de la Constitucion Politica, la Ley 100 de
1993, el articulo 32 numeral 10 de la Ley de la Ley 136 de 1994, el articulo 44
de la ley 715 de 2001 y los Decretos 133 de 1986, 1876 de 1994 y 1011 de
2006.

2) Al revisar el contenido del acto acusado se encuentra que si bien en el
epigrafe se hace alusion a que corresponde a un acto administrativo “por el
cual se autoriza al alcalde municipal de Sibaté Departamento de Cundinamarca
para la liquidacion de la ESE municipio de Sibaté y se dictan otras
disposiciones”, en dicho acto administrativo lo que realmente se decidio
conforme a lo consignado en la parte resolutiva fue disolver la entidad por lo
gue no se dispuso autorizacion alguna al alcalde para disponer la supresion de

la ESE del municipio de Sibaté.

3) De entenderse que la parte actora fundo6 su acusacion en el hecho de que el
concejo no era competente para disponer la disoluciéon de la ESE del municipio
de Sibaté tampoco se encuentra acreditada la falta de competencia por lo

siguiente:

a) El numeral 6 del articulo 313 de la Constitucién Politica consagra que
corresponde a los concejos municipales “6. Determinar la estructura de la
administracion municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a
iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales o

comerciales y autorizar la constitucion de sociedades de economia mixta.”

b) De manera consecuente segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 315
Constitucional al alcalde le esta asignada la atribucién de “4. Suprimir o
fusionar entidades y dependencias municipales, de conformidad con los

respectivos acuerdos.”

c) Dentro de las atribuciones asignadas a los concejos municipales se

encuentra la de determinar la estructura de la administracion municipal, esto
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es, definir el namero y la clase de entidades publicas que cumplen funciones
municipales y el aspecto cuantitativo que implica que las puede crear, autorizar,

organizar, suprimir, liquidar o fusionar.

d) Esa competencia en cuanto a la supresioén, liquidacion y fusion la puede
cumplir el concejo municipal de manera particular respecto de determinada
entidad de manera general y de forma consecuente con la atribucién asignada
al alcalde en el numeral 4 del articulo 315 Constitucional para cualquier
entidad, estableciendo mediante acuerdo municipal los criterios que para el

efecto deba observar el alcalde.

e) La atribucién que le fue asignada al alcalde implica cualquier medida que
determine la desaparicion de un Organo municipal, situacidn que guarda
relacion con la disolucidon que dispuso el concejo municipal de Sibaté mediante
el acto acusado pues, esta se predica de las entidades cuya creacion implica el
concurso de la voluntad del municipio y de otras personas, a saber, las que se

crean con la autorizacion del concejo.

4) Los articulos 44 y 45 de la Ley 715 de 2001 se adoptaron en consideracion
a que la mayoria de los distritos y municipios prestarian directamente el
servicio de salud en unas condiciones que no resultarian consecuentes con los
principios establecidos en los articulos 1 y 209 de la Constitucion Politica e
impedirian el cumplimiento de los fines esenciales y sociales del Estado
consagrados en los articulos 2 y 355 ibidem, razén por la cual las citadas
disposiciones juridicas aceptan la posibilidad de que se preste directamente el
servicio cunado se cumplan las reglamentaciones sobre como pueden

atenderlo.

5) Si los distritos y municipios estaban prestando directamente el servicio de
salud de conformidad con la autorizacion contenida en el paragrafo del articulo
44 de la Ley 715 de 2001, es decir, siendo certificados a 31 de julio de 2001 en
cuanto venian prestandolo o, de la manera aludida en el paragrafo del articulo
45 ibidem, esto es asumiendo directamente la prestacién, en ambos eventos
sin cumplir con los reglamentos sobre la materia que se darian dentro del afio

siguiente a la expedicion de la Ley 715 de 2001 lo que se imponia era dejar de
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prestarlo y el desmonte de la estructura con la que se venia haciendo.

6) El municipio de Sibaté (Cundinamarca) para cuando el momento en que se
expidio la Ley 715 de 2001 no venia prestando el servicio de salud de manera

directa y decidi6 atenderlo en marzo de 2008.

7) La reglamentacion de la Ley 715 de 2011 se adopté hasta el 23 de
diciembre de 2009 cuando se expidid el Decreto 4973 de 2009, es decir, el
municipio de Sibaté asumié la prestacion del servicio de salud sin considerar la
condicion a la que estaba atada esa posibilidad por lo que se imponia que
adoptara las medidas para dejar de prestarlo, situacion esta que guardaba
relacion con lo decidido en el acto acusado en cuanto se dispuso el desmonte

de la estructura que se habia creado para la prestacion del servicio.

8) Al revisar el contenido del acto acusado se encuentra que existe divergencia
entre lo enunciado en el epigrafe de ese acto y lo que se decidi6 en la parte
resolutiva en cuanto se dijo que se autorizaba al alcalde para la liquidacion de

la ESE municipio de Sibaté y a la postre lo que decidi6 fue disolver esa entidad.

No obstante, si bien esa irregularidad da cuenta de como se documenté lo
realmente resuelto no constituye una incorreccién capaz de invalidar el acto
acusado en atencion a lo dispuesto en el articulo 35 del Decreto 01 de 0184
vigente para la época en que se profirio el acto acusado, toda vez que son
consecuentes las razones y la decision y que lo que el concejo estudio y
dispuso fue disolver la ESE del municipio de Sibaté.

Basta con revisar las normas que se citaron como sustento de la competencia
de la corporacion para proferir el acto demandado como son los articulos 313 y
352 de la Constitucion Politica y el numeral 10 del articulo 32 de la Ley 136 de
1994, normas que dan cuenta de la atribucion de los concejos para determinar
la estructura de la administracion municipal y votar el presupuesto municipal,
asi como también al verificar los fundamentos facticos y juridicos que daban
cuenta que no era viable que existiera la ESE del municipio de Sibaté, por tanto

la motivacion y lo resuelto en el acto acusado es congruente.
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9) En lo que respecta al cargo de falsa motivacion, el primer alegato del
demandante hace referencia a la acusacion de ilegalidad del acto por medio
del cual el Departamento de Cundinamarca negé la autorizacién a la ESE
Municipio de Sibaté para la prestacion del servicio de salud, situacién que
implica un estudio de validez que no es propio de este proceso, por lo que es

razon suficiente para negar esa acusacion.

Como segundo argumento el demandante adujo que el acto se fund6 en un
concepto errado de la junta directiva, pero, se limitd a realizar esa aseveracion
mas no la sustentd, situacion suficiente para negar el cargo en cuanto a ese

argumento se refiere.

En relaciébn con el tercer argumento en que se apoya el cargo de falsa
motivacion se debe precisar que no obstante se cit6 como fundamento de la
decision lo resuelto por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
sentencia de 19 de abril de 2012 dentro del expediente de simple nulidad 2011-
110-01 y que esa providencia no se encontraba en firme, ese no fue el Unico
motivo ni la razén de la determinacién adoptada en el Acuerdo municipal no. 09
de 25 de junio de 2012, adicionalmente ese acto no se expidié en cumplimiento

de lo dispuesto por ese tribunal en esa oportunidad.

10) De la verificacion de la parte considerativa del acto acusado y los
documentos que forman parte de los antecedentes administrativos no se
advierte incorreccion que lo invalide pues se encuentra que el concepto de la
junta directiva y lo decidido por el Tribunal de Cundinamarca daban cuenta del
detrimento patrimonial que estaba causando la operaciéon de la ESE municipal
de Sibaté, la negativa para la prestacion del servicio y la consecuente adopcién
de medidas preventivas por parte de la Secretaria de Salud de Cundinamarcay
la imposibilidad de prestar el servicio con sujecion a lo dispuesto en el articulo
44 de la Ley 715 de 2001, aspecto este ultimo que resulté conforme a derecho.

11) Lo decidido en el acto acusado no implica de manera automatica que el
municipio pierda los recursos que invirti6 para organizar la ESE Municipio de
Sibaté en cuanto puede enajenarlos a un precio razonable y sus habitantes no

guedarian sin la prestacion del servicio de salud, como quiera que esa
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prestacion debe ser asumida por el departamento segun lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 298 de la Constitucion Politica en virtud del cual le
corresponde a este cumplir funciones administrativas complementarias de la

actividad municipal.

7. Elrecurso de apelacién

El 27 de junio de 2017 la parte actora presentd por escrito recurso de apelacion
en contra de la sentencia de primera instancia (fls. 194 a 200 cdno. no. 1),
medio de impugnacion que fue concedido mediante auto de 9 de mayo de ese

mismo afo (fl. 207 ibidem).

Los fundamentos del recurso de alzada en sintesis son los siguientes:

1) En cuanto al cargo de falta de competencia el a quo aplico disposiciones
gue no hacen parte de las normas consideradas en la contestacion de la
demanda como son los articulos 313 numeral 6 y 315 numeral 4 de la

Constitucion Politica.

La decision del juez de primera instancia contradice, por un lado, lo
preceptuado en el numeral 4 del articulo 315 de la Constitucion Politica que le
asigna funciones al alcalde referentes a “suprimir o fusionar entidades y
dependencias municipales, de conformidad con los acuerdos respectivos” y,
por otro, lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 313 ibidem que establece
como atribuciones de los concejos municipales “determinar la estructura de la
administracion municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear a
iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales o

comerciales y autorizar la constitucion de sociedades de economia mixta.”

Por mandato del articulo 209 Constitucional las autoridades estan sometidas al
principio de coordinacion lo que significa que cuando hay competencias
conjuntas cada autoridad debe actuar con prontitud y eficacia para no

entorpecer el ejercicio de la funcion de otra autoridad.
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No se trata de una asignacion de funciones idénticas como lo interpreta el a
guo sino de la distribucion implicita de los espacios juridicos de actuacion, el

normativo para el concejo y el ejecutivo para el alcalde.

La Constitucion asigna competencias taxativas a los alcaldes para suprimir o
liquidar las ESE de conformidad con los acuerdos respectivos, nunca a los
concejos municipales, lo que estos ultimos deben hacer y que el concejo de
Sibaté no ha hecho es expedir el acuerdo municipal que fijara los criterios
generales, causales y reglas dentro de las cuales el acalde pueda ejercer esas
competencias especificas. Hasta tanto el concejo municipal de Sibaté no emita
el acto administrativo que fije los criterios generales, causales y reglas el

alcalde no puede liquidar la ESE.

El concejo municipal de Sibaté no es competente para autorizar al alcalde que
disuelva suprima o liguide una ESE municipal ya que esa competencia del

alcalde es de rango constitucional.

En este punto el fallador de primer grado decidié de manera extrapetita.

2) En cuanto al cargo referente a la violaciéon de la norma juridica superior por
interpretacion errénea del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 se debe destacar

lo siguiente:

a) El paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 preceptia que ‘os
municipios certificados a 31 de julio de 2001 que hayan asumido la prestacion
de los servicios de salud, podran continuar haciéndolo, si cumplen con la
reglamentacion que se establezca dentro del afio siguiente a la expedicién de
la presente ley. Ningin municipio podra asumir directamente nuevos servicios
de salud ni ampliar los existentes y estan obligados a articularse a la red
departamental.

b) La citada norma en ningn momento prohibe a las Empresas Sociales del
Estado ofertar y prestar servicios de salud, si asi lo hiciera seria
inconstitucional ya que la razon de ser de una ESE municipal es la prestacion

se servicios de salud a la poblacién mas pobre y vulnerable.
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c) La norma prohibe a los municipios no certificados asumir directamente la
prestacion del servicio de salud, la certificacion no es otra cosa que la
descentralizacion territorial, concepto diferente a la descentralizacion por
servicios de la que hace parte la ESE, es importante poner en conocimiento
gue antes de la promulgaciéon de la Ley 715 de 2001 los municipios prestaban
el servicio de salud directamente a traves de los puestos y centros de salud con

personal vinculado con la administracién municipal.

d) Por otro lado, el paragrafo del articulo 25 de la Ley 1176 de 2007 derog6
tacitamente el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 por lo que el

Acuerdo acusado se funda una norma derogada.

3) Asimismo se desvirtlan los argumentos del juez de primera al resolver los
cargos denominados expedicion irregular del acto acusado, falsa motivacion y

desviacion de poder por las siguientes razones:

a) La génesis para que la ESE de Sibaté no pudiera seguir prestando los
servicios de salud a la poblacién pobre y vulnerable fue la arbitraria imposicion
de la medida de suspension de servicios impuesta por la direccion de
inspeccidn, vigilancia y control de la Secretaria de Salud de Cundinamarca,
asimismo esa entidad profirié el auto no. 2014337747 de 7 de octubre de 2014
gue declar6 la cesacion del procedimiento en contra de la ESE y se ordeno el
archivo porque ‘revisado los presupuestos procesales, que gobiernan la
presente actuacion, y en virtud del principio de objetividad e imparcialidad que
debe regir la presente actuacién administrativa, se procede al estudio de la
forma juridica de dar por terminada la presente actuacion, para garantizar el
derecho al principio de legalidad y debido proceso del investigado, puesto que
algunos documentos no dan certeza ni tampoco prueban las presuntas

infracciones que dieron origen a la investigacion.” (fl. 199).

b) La suspension total del caracter temporal de los servicios ofertados y
prestados por la ESE de primer nivel Sibaté fue uno de los motivos que
tuvieron los concejales para emitir el Acuerdo municipal cuya nulidad se
solicita, una vez ejecutoriado el citado auto la ESE de Sibaté no tenia

iImpedimento para prestar los servicios de salud, auto determinante para probar
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gue el grave dafio al patrimonio publico fue responsabilidad de la Secretaria de
Salud de Cundinamarca, ademas el a quo desestimd las normas que se
expusieron en la demanda ya que aplicé actuaciones ilegales de esta ultima
entidad.

c) No se valoré una prueba determinante como es la ratio decidendi de la
sentencia ejecutoriada el 10 de septiembre de 2009 mediante la cual la Seccién
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca declard infundadas las
observaciones de la demanda presentadas por la Gobernaciéon de
Cundinamarca por la presunta ilegalidad del Acuerdo de creacion de la ESE
del municipio de Sibaté en donde se establecié que “no existe violacién del
paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001, en la medida en que dicha
disposicion legal consagra que los municipios certificados a 31 de julio de 2001,
gue hayan asumido la prestacion de los servicios de salud, podran seguir
haciéndolo si cumplen con la correspondiente reglamentacion, en tanto que, el
ataque de legalidad, esgrimido por la Gobernacion de Cundinamarca radica en
gue, para la creacion de una empresa social del Estado (ESE), la misma debia
estar previamente certificada para la prestacién del servicio de salud, aspecto
este que no fue previsto en dicha norma, pues, en ella no se contemplan las

exigencias para crear una ESE.” (fl. 199).

d) La afirmacion de que hubo detrimento patrimonial es desacertada puesto

gue no existe un fallo de responsabilidad fiscal.

8. Actuacién surtida en segunda instancia

Por auto de 8 de junio de 2017 (fl. 4 cdno. ppal.) se admitié el recurso de
apelacion y, posteriormente, el 7 de julio de ese mismo afio (fl. 8 cdno. ppal.) se
corrié traslado a las partes para que por escrito presentaran los alegatos de
conclusion por el término comun de diez (10) dias y, por el mismo lapso, al

Ministerio Publico para que emitiera concepto.

En dicho término, la parte actora present6 alegatos de conclusién reiterando lo
expuesto en el recurso de alzada (fls. 10 y 11 cdno. ppal.).
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9. Concepto del Ministerio Publico

La agente del Ministerio Publico emitié concepto (fls. 12 a 20 cdno. ppal.) en los

siguientes términos:

1) La competencia para adoptar el procedimiento de liquidacion de entidades
publicas contenido en la Ley 1105 de 2006 en cuanto a la organizacion y
condiciones de cada una de las entidades territoriales se asigna a estas y no a

los gobernadores y a los alcaldes de los municipios.

2) A las entidades territoriales se les reconoce la competencia para suprimir o
disolver y liquidar sus organismos y al mismo tiempo se les atribuye la facultad
para establecer el procedimiento de liquidacion mediante una adaptaciéon del
contenido en la misma ley a la organizacion y las condiciones particulares de

aguella.

3) Lo anterior guarda armonia con la disposicion general segln la cual las
entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses
dentro de los limites de la Constitucion y la ley (articulo 287 de la Constitucion

Politica) como lo ha expuesto la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

4) Respecto de la distribucion de competencias entre los 6rganos de las
entidades territoriales es necesario partir de la base de lo dispuesto en los
articulos 308 numeral 8 de la Constitucion Politica segun el cual es atribucién
del gobernador del departamento “suprimir o fusionar las entidades de
conformidad con las ordenanzas”, y 315 numeral 4 ibidem segun el cual es
atribucion del alcalde del municipio “suprimir o fusionar entidades vy

dependencias municipales, de conformidad con los acuerdos respectivos”.

5) La competencia de los gobernadores y de los alcaldes esta supeditada a la
autorizacion de las asambleas departamentales y de los concejos municipales,
respectivamente, lo cual es una consecuencia légica de la existencia de una
jerarquia en el ordenamiento juridico que la Constitucion sefiala al disponer que
es atribucion del gobernador cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, los

decretos y las ordenanzas de la asamblea departamental (articulo 305 numeral
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1 de la Constitucion Politica) y que es competencia del alcalde cumplir y hacer
cumplir la Constitucion, la ley, los decretos, las ordenanzas y los acuerdos del

concejo municipal (articulo 315 numeral 1 de la Constitucién).

6) En esta materia de organizacion de la administracion publica y el ejercicio
de la funciéon de suprimir o fusionar organismos de la misma debe destacarse la
existencia de una simetria en la asignacion constitucional de competencias en
los 6rdenes nacional y territorial, por un lado, al Congreso de la Republica, a
las asambleas departamentales y a los concejos municipales para “determinar
la estructura” (articulos 150 numeral 7, 330 numeral 7 y 313 numeral 6 de la
Constitucion Politica) y, por otro lado, al Presidente de la Republica, a los
gobernadores de departamentos y a los alcaldes municipales para suprimir o
fusionar entidades u organismos de conformidad, en su orden, con la ley, las
ordenanzas departamentales y los acuerdos municipales (articulos 198

numeral 15, 305 numeral 8 y 315 numeral 4 de la Constitucién Politica).

7) En el orden territorial es aplicable el criterio expuesto sobre el ejercicio de
esas competencias en el orden nacional conforme al cual el Congreso de la
Republica tiene una competencia plena, mientras que el Presidente de la
Republica esta sometido a las leyes dictadas por aquel, por consiguiente el
Congreso tiene atribuciones para: a) suprimir o fusionar entidades u
organismos directamente, en forma particular o especifica; b) otorgar
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para establecer las
reglas generales de la supresion o fusién o para suprimir o fusionar en forma
particular o especifica una o mas entidades u organismos o, c) expedir
mediante ley las normas generales con base en las cuales y por via de
reglamentacion el Presidente de la Republica puede ordenar la supresion o

liquidacion de las entidades u organismos con sujecion a aquellas.

8) En el orden territorial la competencia para adoptar la organizacion y
condiciones de las entidades territoriales, el procedimiento de liquidacién de las
entidades u organismos publicos que aquellas decidan suprimir, disolver y
liquidar contenido en el Decreto 254 de 2000 y en la Ley 1105 de 2006 de ser
necesario puede ser ejercida por la asamblea departamental o el gobernador y

por el concejo municipal o el alcalde, segin el mecanismo que escoja la



Expediente No. 110013334005-2015-00236-01 17
Actor: Gustavo Adolfo Borbén Garcia
Nulidad y restablecimiento del derecho
Apelacion sentencia

asamblea o el concejo municipal entre los equivalentes al orden nacional que

ha senalado la Corte Constitucional.

9) Conforme a la Constitucién las asambleas departamentales y los concejos
municipales pueden otorgar facultades extraordinarias a los gobernadores y los
alcaldes para ejercer temporalmente funciones de las que corresponden a
aquellos de conformidad con los articulos 300 numeral 9 y 313 numeral 3 de la

Constitucion Politica.

10) Por lo tanto se debe confirmar la sentencia de primera instancia dado que

no estan probados los cargos de nulidad esgrimidos con la demanda.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a resolver el asunto sometido a
consideracion con el siguiente derrotero: 1) aspecto preliminar, 2) objeto de la
controversia, 3) objeto de la apelacion y competencia del ad quem, 4) analisis

de la impugnacién y 5) condena en costas.

1. Aspecto preliminar

Pone de presente la Sala de Decision Cabe observar que el Consejo Superior
de la Judicatura expidié los Acuerdos Nos. PCSJA20-11519 del 16 de marzo
de 2020, PCSJA20-11521 del 21 de marzo de 2020, PCSJA20-11526 del 22 de
marzo de 2020, PCSJA20-11529 del 25 de marzo de 2020, PCSJA20- 11532
del 11 de abril de 2020, PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020 mediante los
cuales suspendio los términos judiciales desde el 17 de marzo y hasta el 24 de
mayo de 2020, exceptuando las acciones constitucionales, habeas corpus y
controles inmediatos de legalidad, como parte de las medidas adoptadas para
la preservacion de la vida y la mitigacién de riesgos con ocasion de la situacion
de emergencia sanitaria generada por la irrupcién y pandemia del denominado

coronavirus Covid-19.
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A partir del Acuerdo No. PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020 igualmente
proferido por el Consejo Superior de la Judicatura se incluyé como excepcion a
esa suspension aquellos procesos que en cualquiera de los medios de control
jurisdiccional establecidos en la Ley 1437 de 2011 y el Decreto 01 de 1984,
inclusive, se encuentren para dictar sentencia, de primera, Unica o segunda
instancias, asi como sus aclaraciones o0 adiciones, decisiones que se
notificaran electronicamente (articulo 5, numeral 5.5), de manera que procede
la Sala a resolver el presente medio control por encontrarse exceptuado
conforme al Acuerdo PCSJA20- 11549 del 7 de mayo de 2020.

2. Objeto de la controversia

El objeto de la controversia planteada consiste en la discusién de legalidad del
Acuerdo namero 09 de 25 de junio de 2012 expedido por el concejo municipal
de Sibaté (Cundinamarca) a través del cual se decidié: “Articulo primero:
disuélvase la Empresa Social del Estado Municipio de Sibaté y declarese en
estado de liquidacion y se disponga de los recursos que le sean necesarios
para otras entidades de la administracion municipal. Articulo segundo:
practiquese la liquidacion en el lapso de 6 meses para lo cual se debera
observar el procedimiento del Decreto ley 254 de 2000 modificado por la Ley
1105 de 2006 y, Articulo tercero: facultese al sefior alcalde municipal contratar
con cargo al presupuesto municipal de la vigencia 2012 al personal para
liquidar conforme al decreto ley 254 de 2000 modificado por la ley 1105 de
2006” (fl. 114 y vlto. cdno. no. 1).

Para el efecto la parte actora adujo como cargos O cuestionamientos de
legalidad los de a) falta de competencia, b) violacion de norma juridica superior
por interpretacion errénea del articulo 44 de la Ley 715 de 2001, c) falsa
motivacion, c) expedicion irregular del acto acusado y, e) desviacion de poder
como se establecié en la fijacion del litigio y en la sentencia de primera

instancia.

El juez de primera instancia denegl las pretensiones de la demanda por
considerar que el acto acusado se ajusto al ordenamiento juridico que regula la

materia por lo que los cargos de nulidad no tenian vocacion de prosperidad.
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El problema juridico en esta la segunda instancia consiste en determinar lo

siguiente:

a) Si el concejo municipal de Sibaté no era competente para autorizar al
alcalde que disolviera, suprimiera o liquidara una ESE municipal ya que segun

la parte acora esa es una atribucion del alcalde de rango constitucional.

b) Si hubo interpretacion errénea del paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de
2001.

c) Si en este caso concreto se configuraron los cargos de nulidad
denominados expedicion irregular del acto acusado, falsa motivacion y

desviacion de poder.

3. Objeto de la apelacion y competencia del ad quem

Sobre el punto cabe advertir que dentro del asunto de la referencia Unicamente

interpuso recurso de apelacién la parte demandante.

De acuerdo con lo anterior se tiene que se trata de una situacion de apelante
unico donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cddigo
General del Proceso?, norma aplicable en virtud de la remision legal contenida
en el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, la competencia del juez en segunda

instancia se reduce al analisis de los puntos objeto del recurso.

En efecto el articulo 328 del Codigo General del Proceso preceptua:

“Articulo 328.- El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia
o la que no apel6é hubiere adherido al recurso, el superior resolvera
sin limitaciones.

! Normatividad procesal aplicable atendiendo el criterio consignado en el Acuerdo no. PSAA-10392 de 1 de octubre
de 2015 expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y en la Sentencia C-229 de 21 de
abril de 2015 proferida por la Corte Constitucional, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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En la apelacion de autos, el superior s6lo tendra competencia para
tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer més desfavorable la situacion del apelante
Unico, salvo que en razén de la modificacion fuera indispensable
reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacibn no se podran promover incidentes,
salvo el de recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse
durante la audiencia.”. (resalta la Sala).

En ese contexto es claro que el ad quem, cuando se trata de apelante Unico,
solo puede revisar la actuacion en cuanto tiene que ver con los motivos de la
impugnacion, vale decir, no puede el juez de segunda instancia entrar a
analizar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, razén por la
cual la competencia funcional de esta Corporaciéon se encuentra restringida

legalmente.

4. Analisis de la impugnacion

En los términos en que ha sido planteada la controversia en consonancia con lo
expuesto por el Ministerio Publico la sentencia apelada sera confirmada por las
razones que se exponen a continuacion:

1) Manifiesta la parte actora en el recurso de alzada en consonancia con lo
expuesto en la demanda que el concejo municipal de Sibaté no tenia
competencia para autorizar para disolver, suprimir o liquidar una ESE municipal

por ser esa una atribuciéon del alcalde de rango constitucional.

En ese sentido argumenta la parte demandante que la Constitucion asigna
competencias taxativas a los alcaldes para suprimir o liquidar las ESE de
conformidad con los Acuerdos respectivos, nunca a los concejos municipales
ya que lo que estos ultimos deben hacer y que el concejo de Sibaté no ha
hecho es expedir el acuerdo municipal que fije los criterios generales, causales
y reglas dentro de las cuales el acalde pueda ejercer esas competencias
especificas por lo que hasta tanto el concejo municipal de Sibaté no expida el
acto administrativo que fije los criterios generales, causales y reglas el alcalde

no puede liquidar la ESE.

Este motivo de censura no es de recibo para la Sala por las siguientes razones:
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a) El articulo 287 de la Constitucion Politica reconoce un reparto constitucional
de competencias definiendo la estructura de la administracién y en este sentido
la autonomia de las entidades territoriales al explicar que estas "gozan de
autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la
Constitucion y la ley", agregando que en consecuencia ellas tienen una
precisas potestades dentro de las cuales se encuentra la de "ejercer las

competencias que les corresponda”.

Al respecto la norma preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia
para la gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la
Constituciéon y la ley. En tal virtud tendran los siguientes
derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.
2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para
el cumplimiento de sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales.” (resalta la Sala)

b) A su turno la Constitucién Politica dispone que una de las atribuciones de
las entidades territoriales es organizar la estructura de la administracion

municipal.

c) En efecto en el numeral 6 del articulo 313 ibidem prevé que corresponde a
los concejos municipales determinar la estructura de la administracion
municipal y las funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del
alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y
autorizar la constitucion de sociedades de economia mixta, norma cuyo

contenido es como sigue:

“ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:

(..)
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6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las
funciones de sus dependencias; las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a
iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas
industriales o comerciales y autorizar la constituciéon de sociedades
de economia mixta.” (resalta la Sala).

d) En consonancia con lo anterior el articulo 315 numeral 4 de la Constitucion
Politica dispone que los alcaldes tienen la atribucion de suprimir o fusionar
entidades y dependencias municipales de conformidad con los acuerdos

municipales que sobre la materia expidan los concejos municipales:

La norma preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde:

(...).

4. Suprimir o fusionar entidades y dependencias municipales, de
conformidad con los acuerdos respectivos. (destaca la Sala)

e) Es claro entonces que de la autonomia administrativa que la Constitucion
Politica reconoce a los municipios para la gestion de los asuntos de naturaleza
administrativa, para la creacion, constitucion, modificacion, fusion,
transformacion, supresion, disolucién y liquidacion de entidades y organismos
del orden municipal tanto del sector central como descentralizado por servicios,
sea cual fuere su campo de actividad, esa una tarea que corresponde de
manera exclusiva a las autoridades municipales, asi lo confirman los articulos

313 numeral 6 y 315 numeral 4 de la Constitucién Politica.

f) Lo anterior es concordante con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 1 de
la Ley 1105 de 2006 el cual también hace referencia a la facultad de suprimir o
disolver y liquidar entidades del orden municipal por parte de las entidades

territoriales, en los siguientes términos:

“ARTICULO 10.El articulo 1o del Decreto-ley 254 de 2000
guedara asi:

(...).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0254_2000.html#1

Expediente No. 110013334005-2015-00236-01 23
Actor: Gustavo Adolfo Borbén Garcia
Nulidad y restablecimiento del derecho
Apelacion sentencia

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

g) Las normas constitucionales antes citadas no establecen ningun tipo de
excepciones por lo cual ha de entenderse que la facultad para determinar la
estructura de la administracion por parte del concejo municipal dispuesta en el
articulo 313 numeral 6 de la Constitucion Politica comprende e involucra
igualmente la creacion, constitucion, modificacion, fusion, transformacion,
supresioén, disolucion y liquidacion de aquellas entidades, organismos o
dependencias municipales encargadas de la prestacion de los servicios de

salud.

h) Respecto de la competencia de los concejos municipales para suprimir o
disolver y liquidar las ESE de caracter municipal la Corte Constitucional®> ha

precisado lo siguiente:

“A partir de lo expuesto, considera la Corte que la facultad otorgada
por las disposiciones acusadas a la Superintendencia Nacional de
Salud de liquidar entidades sometidas a su vigilancia, incluyendo las
ESE de caracter departamental o municipal, no priva a las
asambleas departamentales ni a los concejos municipales de la
atribucion de suprimir entidades en ejercicio de sus
competencias que les permiten definir la estructura de la
administracién nacional.

Para la Corte es claro que no existe oposicion entre, por una parte, la
facultad otorgada a la Superintendencia Nacional de Salud de
liquidar entidades de salud sometidas a su vigilancia sin
consideracion a su naturaleza juridica (particularmente, sin tener en
cuenta su caracter nacional o territorial), y, por otra parte, la
atribucion prevista en la Constitucién para que las asambleas
departamentales, los gobernadores, los concejos municipales y
los alcaldes determinen la estructura de la administracion
nacional. Lo anterior, se debe a que no se desconoce el reparto de
competencias constitucionalmente definido, segun los criterios fijados
en la jurisprudencia constitucional (ver supra, numerales y).”
(negrillas adicionales).

2 Corte Constitucional, sentencia C - 246 de 2019, M.P. Dr. Alejando Linares Cantillo.
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i) Es claro entonces que los concejos municipales si tienen competencia para
suprimir o disolver y liquidar entidades, organismos o dependencias
municipales encargadas de la prestacién de los servicios de salud como las
ESE de caracter municipal, por corresponder a la determinacion de la
estructura administrativa del municipio y concretamente al sector

descentralizado por servicios.

) Asimismo cabe resaltar que los alcaldes municipales también tienen
asignada la funcién de suprimir entidades y dependencias municipales pero “de
conformidad con los acuerdos respectivos”, tal como clara y expresamente lo
consagra el articulo 315 numeral 4 de la Constitucion Politica, es decir, que
para ejercer esa atribucion debe contar con la autorizacién respectiva del

concejo municipal.

Ello es concordante con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 313 de la
Constitucion Politica segun el cual establece que los concejos municipales
pueden “autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore

precisas funciones de las que corresponden al Concejo.”

k) En este caso concreto el Acuerdo no. 09 de 25 de junio de 2012 expedido
por el concejo municipal de Sibaté (Cundinamarca), esto es, el acto
demandado, decidié lo siguiente: “Articulo primero: disuélvase la Empresa
Social del Estado Municipio de Sibaté creada mediante Acuerdo 05 de 2009 y
declarese en estado de liquidacién y se disponga de los recursos que le sean
necesarios para otras entidades de la administracion municipal. Articulo
segundo: practiquese la liquidacion en el lapso de 6 meses para lo cual se
debera observar el procedimiento del Decreto ley 254 de 2000 modificado por
la Ley 1105 de 2006 vy, Articulo tercero: facultese al sefior alcalde municipal
contratar con cargo al presupuesto municipal de la vigencia 2012 al personal
para liquidar conforme al decreto ley 254 de 2000 modificado por la ley 1105 de
2006” (fl. 27 a 28 vlto. cdno. ppal.), articulo este ultimo que fue modificado por
el Acuerdo municipal no. 20 de 13 de octubre de 2012 en donde se dispuso lo
siguiente: “Articulo primero: Modificase el articulo tercero del acuerdo no. 09 de
25 de junio de 2012 el cual quedara asi: facultase al sefior alcalde municipal

para nombrar con cargo a los recursos de la entidad en liquidacion al personal
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requerido para liquidar conforme al Decreto ley 254 de 2000 modificado por la
Ley 1105 de 2006. Articulo Segundo: prorroguese el término inicial de la
liguidacién por seis (6) meses a partir de la fecha de vencimiento del Acuerdo
09 de 2012” (fl. 114 a 116 cdno. no. 1).

Asimismo, el acto demandado fue objeto de prorroga en cuanto al plazo fijado
para la liquidacion de la ESE del municipio de Sibaté a través de Acuerdos
municipales posteriores, los nimeros 12 de 2013 y 22 de 29 de noviembre de

ese mismo afo (fls. 117 a 120 ibidem).

l) Es claro entonces que con el acto acusado el concejo municipal de Sibaté
(Cundinamarca) ordené o dispuso la supresion de la Empresa Social del
Estado Municipio de Sibaté, es decir ordend su disoluciéon y liquidacion,
facultad esta que es otorgada por el articulo 313 numeral 6 de la Constitucion
Politica y que ha sido reconocida por la jurisprudencia de Corte Constitucional
como ampliamente se analizo, por tanto no es de recibo el argumento expuesto
por la parte actora consistente en que la corporacion municipal carecia de

competencia para suprimir o disolver o liquidar la ESE municipal.

m) Asimismo, es pertinente advertir que, contrario a lo expuesto por la parte
actora, que en el Acuerdo que ordenoé la disolucion y liquidacion de la ESE
municipal ademas de facultarse al alcalde para que contratara el personal
requerido para llevar a cabo la liquidacion se dispuso que esta se debia realizar
de conformidad con el procedimiento dispuesto para el efecto en el Decreto-ley
254 de 2000 modificado por la Ley 1105 de 2006 (fls. 114 a 120 cdno. no. 1).

n) Por consiguiente este primer cargo de la demanda y la apelacién no

prospera.

2) La parte actora aduce que hubo interpretacion errénea del pardgrafo del
articulo 44 de la Ley 715 de 2001 el cual establece lo siguiente: los municipios
certificados a 31 de julio de 2001 que hayan asumido la prestacion de los
servicios de salud, podran continuar haciéndolo, si cumplen con la
reglamentacion que se establezca dentro del afio siguiente a la expedicion de

la presente ley. Ningln municipio podra asumir directamente nuevos servicios
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de salud ni ampliar los existentes y estan obligados a articularse a la red
departamental”, en ese sentido argumentd que esa norma en ningdn momento
prohibe a las Empresas Sociales del Estado ofertar y prestar servicios de salud
y que si asi lo hiciera seria inconstitucional ya que la razén de ser de una ESE
municipal es la prestacion se servicios de salud a la poblacion mas pobre y
vulnerable; de igual manera resaltd que la norma prohibe a los municipios no
certificados asumir directamente la prestacion del servicio de salud y que la
certificacibn no es otra cosa que la descentralizacion territorial, concepto
diferente a la descentralizacion por servicios de la que hace parte la ESE, por
lo que era importante poner en conocimiento que antes de la promulgacion de
la Ley 715 de 2001 los municipios prestaban el servicio de salud directamente
a través de los puestos y centros de salud con personal vinculado con la

administracion municipal.

Finalmente expuso la parte actora que el paragrafo del articulo 25 de la Ley
1176 de 2007 derog6 tacitamente el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de
2001 por lo que el Acuerdo demandado se funda una norma derogada.

Estos motivos de censura no tienen asidero juridico por lo siguiente:

a) El Consejo de Estado en providencia de 13 de julio de 2017 emitida dentro
del proceso con radicaciéon nimero 25000 23 24 000 2011 00110 013, a través
de la cual se confirmé la sentencia emitida por esta Seccidon del Tribunal que
anul6 el acto administrativo contenido en el Acuerdo no. 05 de 2009 emitido por
el Concejo de Sibaté (Cundinamarca) mediante el cual precisamente se creo la
Empresa Social del Estado municipio de Sibaté, respecto del contenido y
alcance del paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 precisé lo

siguiente:

“Luego fue expedida la Ley 715, en la cual el Legislador dicto
normas organicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 de la Carta Politica
y organizo la prestacion de los servicios de educacion y salud. De
esta ley, hace parte el articulo 44, que regula las competencias

3 Consejo de Estado, Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera, sentencia de 13
de julio de 2017, expediente no. 25000 23 24 000 2011 00110 01, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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de los municipios en relacion con los servicios de salud, la cual
contempla en su paragrafo, lo siguiente:

«[...] PARAGRAFO. Los municipios certificados a 31 de julio de
2001 que hayan asumido la prestacion de los servicios de salud,
podran continuar haciéndolo, si cumplen con la reglamentacion
gue se establezca dentro del afio siguiente a la expedicion de la
presente ley. Ningun municipio podra asumir directamente
nuevos servicios de salud ni ampliar los existentes y estan
obligados a articularse a la red departamental |[...]»

Esta norma establece, en primer lugar, que aquellos municipios
certificados a 31 de julio de 2001, que hayan asumido la
prestaciéon de los servicios de salud, pueden continuar con ello,
siempre que sigan la reglamentacién expedida por el Ejecutivo.
En segundo lugar, esta norma prohibe que los municipios
asuman directamente nuevos servicios y que amplien los
existentes, estando en la obligacion de articularse a la red
departamental.

Si se articula esta disposicion legal, con la contenida en el
articulo 194 de la Ley 100, tenemos que siendo la creacion de
empresas sociales del Estado la forma principal de prestacion
directa de servicios de salud*, entre otros, de los municipios,
existe entonces la prohibicion para que los municipios asuman
nuevos servicios de salud a través de la creacion de empresas
sociales del Estado.

La creacion de estas empresas sociales del Estado, solo fue
autorizada para aquellos municipios que estuvieran certificados
a 31 de julio de 2001, que con anterioridad hubieran asumido la
prestaciéon de los servicios de salud y que decidieran continuar
con dicha prestacion.

El legislador, posteriormente, expidi6 la Ley 1122, la cual
consagro en su articulo 26 que:

«[...] ARTICULO 26. DE LA PRESTACION DE SERVICIOS POR
PARTE DE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS. La prestacién de
servicios de salud por parte de las instituciones publicas solo se hara
a través de Empresas Sociales del Estado (ESE) que podran estar
constituidas por una o varias sedes o0 unidades prestadoras de
servicios de salud. En todo caso, toda unidad prestadora de servicios
de salud de caracter publico debera hacer parte de una Empresa
Social del Estado, excepto las unidades de prestacién de servicios de
salud que hacen parte de las empresas industriales y comerciales del
Estado y de aquellas entidades publicas cuyo objeto no es la
prestacion de servicios de salud. En cada municipio existira una ESE
0 una unidad prestadora de servicios integrante de una ESE.

PARAGRAFO 1o0. Cuando por las condiciones del mercado de su
area de influencia, las ESE no sean sostenibles financieramente en

4 La Corte Constitucional, en la sentencia C-953 de 2007, Magistrado Ponente: Manuel José
Cepeda Espinosa ratifica esta afirmacion, al indicar que: «[...] Por lo tanto, se concluye que
estas empresas constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada
perteneciente a la rama ejecutiva del poder publico, a la que compete la prestacion directa de
los servicios de salud a nivel nacional y territorial. [...]».
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condiciones de eficiencia, las entidades territoriales podran transferir
recursos que procuren garantizar los servicios basicos requeridos por
la poblacién, en las condiciones y requisitos que establezca el
reglamento. [...]»

De este articulo puede colegirse que si una entidad publica quiere
prestar servicios de salud debe organizarse como empresa social del
Estado o hacer parte de una de estas empresas, reiterando en este
aspecto el articulo 194 de la Ley 100, salvo las unidades de
prestacion de servicios de salud que hacen parte de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de aquellas entidades
publicas cuyo objeto no es la prestacion de servicios de salud.

Adicionalmente es claro que en cada municipio debe existir una
empresa social del Estado o una unidad prestadora de servicios
integrante de una empresa Social del Estado, lo que implica,
entonces, que la ley no exige que en cada municipio se cree una
estas entidades.

No se evidencia que esta disposicion legal hubiere modificado
los lineamientos que con anterioridad se habian esbozado en el
articulo 194 de la Ley 100 y en el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715.

Luego se expidié la Ley 1176, la cual modifico el articulo 45 de la
Ley 715, en la siguiente forma:

«[..] ARTICULO 25. PRESTACION DE SERVICIOS DE
SALUD. Modifiquese el articulo 45 de la Ley 715 de 2001 en los
siguientes términos:

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

Esta norma habilitd6 a los distritos y municipios que no
asumieron la prestacion de los servicios de salud con
anterioridad, para que lo pudieran hacer, siempre que
cumplieran con la reglamentacion que para el efecto expidiera el
Gobierno Nacional, la cual solo vino a ser expedida el 23 de
diciembre de 2009, con el Decreto 4973, lo que indica que la
habilitacion legal prevista en dicho articulo no podia sustentar la
expedicién del citado acuerdo, pues para esta fecha la
reglamentacién no habia sido expedida.

En suma, tenemos que la Ley 100, en su articulo 194, contempld
que la prestacion directa de los servicios de salud por parte de
los entes territoriales se haria, principalmente, a través de
empresas sociales del Estado, entregandole a los concejos
municipales, para el caso precisamente de los municipios, la
facultad para crearlas, sin establecer ningin limite para el
efecto.

Las limitaciones para la creacion de este tipo de entidades
publicas vinieron de la mano de la Ley 715 (2001), que en el
paragrafo de su articulo 44, indic6 que los municipios no podian
asumir, directamente, nuevos servicios de salud ni ampliar los


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0715_2001_pr001.htm#45
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existentes, manteniendo la posibilidad de creacion de estos
entes a los municipios certificados a 31 de julio de 2001, que
hubieran asumido con anterioridad la prestacion de los
servicios de salud y que quisieren continuar con ello.

Estas limitaciones no fueron modificadas por el legislador sino
con la expedicion de la Ley 1176 (2007), norma que habilité a los
distritos y municipios que no hubieran asumido la prestaciéon de
los servicios para que lo hiciera, siguiendo para el efecto la
reglamentacién expedida por el Gobierno Nacional, la cual fue
expedida con posterioridad a la expedicion del acuerdo
demandado, por lo que dicha habilitacién no se encontraba
vigente para dicha época.

Si bien como lo sefialan los intervinientes, de la lectura del
paradgrafo del articulo 44 de la Ley 715 no se prohibe
expresamente la creacion de empresas sociales del Estado, la
misma emerge de su lectura conjunta con los articulos 194 de la
Ley 100 y 26 de la Ley 1122, pues siendo la creacion de
empresas sociales del Estado la Unica via para prestar servicios
de salud en forma directa, la prohibicién de asumir directamente
nuevos servicios de salud implica que la prohibicién de crear
este tipo de entidades.

Fue esta la razén fundamental esgrimida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca para encontrar acreditada la
falta de competencia del concejo municipal para proferir el acto
demandado, indicando:

«[...] Ahora bien, de las normas transcritas se tiene que, a pesar
de que el concejo municipal en principio tenia la atribuciéon de
crear Empresas Sociales del Estado como mecanismo para
garantizar la prestacion del servicio publico de salud, cabe
aclarar que de conformidad con el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715 de 2001 dicha facultad quedd eliminada, no obstante,
mediante el paragrafo del articulo 45 de la Ley 715, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1176 de 2007, se dio la posibilidad
excepcional de que los municipios asuman directamente la
prestacion de los servicios de salud siempre y cuando cumplan
con la reglamentacion que expida el gobierno nacional [...]
Aquella reglamentacion esta contenida, como ya se indico, en el
Decreto Nacional 4373 (sic) que entro en vigencia el dia 23 de
diciembre de 2009 [...]»

En momento alguno, entonces, la autoridad judicial aplico
retroactivamente el Decreto 4973 de 2009 como lo sugieren los
intervinientes pues la misma se menciona para sugerir que esta
reglamentacién, que bien podia habilitar al municipio de Sibaté
(Cundinamarca) para prestar directamente los servicios de
salud, fue expedida con posterioridad a la entrada en vigencia
del Acuerdo 05 de 2009, expedido por el concejo municipal de
Sibaté (Cundinamarca).

Es asi como esta Sala encuentra que el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca acerté al encontrar configurado el vicio de
falta de competencia del concejo municipal de Sibaté
(Cundinamarca) para crear la Empresa Social del Estado de
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Primer Nivel de Atencién Sibaté (ESE Municipio de Sibaté) por
medio del acuerdo demandado, en la medida en que, se reitera,
dicha facultad fue limitada y circunscrita a los municipios
certificados a 31 de julio de 2001 que hubieran asumido con
anterioridad la prestaciéon de los servicios de salud y que
quisieren continuar con ello, situacién en la que no se
encontraba el municipio de Sibaté (Cundinamarca), toda vez que
lo pretendido por dicho municipio era prestar directamente
servicios de salud que, para la fecha de la demanda, se
prestaban por parte del departamento de Cundinamarca, a
través de la Empresa Social del Estado Mario Gaitan Yanguas,
como lo indica el ente territorial, precisamente, en su demanda.>”
(se resalta).

b) De la citada sentencia se tiene lo siguiente:

(i) El articulo 194 de la Ley 100 de 1993 contempl6 que la prestacion directa
de los servicios de salud por parte de los entes territoriales se haria,
principalmente, a través de empresas sociales del Estado, entregandoles a los
concejos municipales, para el caso precisamente de los municipios, la facultad

para crearlas, sin establecer ningun limite para el efecto.

(i) Las limitaciones para la creacion de este tipo de entidades publicas vinieron
de la mano de la Ley 715 de 2001 que en el paragrafo del articulo 44 indico
gue los municipios no podian asumir, directamente, nuevos servicios de salud
ni ampliar los existentes, manteniendo la posibilidad de creacion de estos entes
a los municipios certificados a 31 de julio de 2001 que hubieran asumido con
anterioridad la prestacion de los servicios de salud y que quisieren continuar

con ello.

(i) Esas limitaciones no fueron modificadas por el legislador sino con la
expedicion de la Ley 1176 de 2007 la cual en el articulo 25, que modifico el
paragrafo del articulo 45 de la Ley 715 de 2001, habilitd a los distritos y
municipios que no hubieran asumido la prestacion de los servicios para que lo
hicieran, siguiendo para el efecto la reglamentacion expedida por el Gobierno
Nacional la cual fue expedida el 23 de diciembre de 2009 a través del Decreto
4973, es decir con posterioridad a la expedicién del Acuerdo demandado en

aguel caso, esto es el Acuerdo 05 de 5 de marzo de 2009 que fue emitido por

> Folio 8, cuaderno principal.
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el concejo municipal de Sibaté (Cundinamarca), por lo que la habilitacion no se
encontraba vigente para dicha época.

(iv) Si bien el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 no prohibe expresamente
la creacion de empresas sociales del Estado la misma emerge de su lectura
conjunta con los articulos 194 de la Ley 100 y 26 de la Ley 1122 pues, siendo
la creacion de empresas sociales del Estado la Unica via para prestar servicios
de salud en forma directa la prohibicion de asumir directamente nuevos

servicios de salud implica la prohibicién de crear este tipo de entidades.

(v) En ese sentido el Consejo de Estado concluyé que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca acertd al encontrar configurado el vicio de
falta de competencia del concejo municipal de Sibaté (Cundinamarca) para
crear la Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Atencién Sibaté (ESE
Municipio de Sibaté€) por medio del acuerdo demandado en ese proceso, en la
medida en que esa facultad fue limitada y circunscrita a los municipios
certificados a 31 de julio de 2001 que hubieran asumido con anterioridad la
prestacion de los servicios de salud y que quisieren continuar con ello,
situacion en la que no se encontraba el municipio de Sibaté (Cundinamarca),
toda vez que lo pretendido por dicho municipio era prestar directamente
servicios de salud que, para la fecha de la demanda se prestaban por parte del
departamento de Cundinamarca a través de la Empresa Social del Estado

Mario Gaitan Yanguas, como lo indicé el ente territorial en aquella demanda.

c) Es claro entonces que en aquel caso precisamente donde se analizé el acto
de creacion de la ESE del municipio de Sibaté (Cundinamarca) finalmente fue
anulado por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo por no cumplir con
lo dispuesto en el ordenamiento juridico incluido el paragrafo del articulo 44 de
la Ley 715 de 2001, por tanto si era juridicamente viable que esa entidad del
orden municipal fuera suprimida, esto es, juridicamente disuelta y liquidada por
el concejo municipal tal como se dispuso en el acto administrativo demandado
en este otro proceso judicial puesto que su acto de creacidn no tenia sustento

legal valido.

d) Tampoco es de recibo el argumento consistente en que el articulo 25 de la

Ley 1176 de 2007 derog0 tacitamente el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715
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de 2001 por cuanto aquella disposicion de manera expresa lo que hizo fue
modificar el el articulo 45 de la Ley 715 de 2001.

Por consiguiente este otro motivo de censura no prospera.

3) La parte actora argumenta que en este caso concreto se configuraron los
cargos de nulidad denominados expedicion irregular del acto acusado, falsa

motivacion y desviacion de poder, por las siguientes razones:

a) La génesis para que la ESE de Sibaté no pudiera seguir prestando los
servicios de salud a la poblacién pobre y vulnerable fue la arbitraria imposicion
de la medida de suspension de servicios impuesta por la direccion de
inspeccion, vigilancia y control de la Secretaria de Salud de Cundinamarca, sin
embargo esa entidad profirié el auto no. 2014337747 de 7 de octubre de 2014
gue declaro6 la cesacion del procedimiento en contra de la ESE y se ordeno el

archivo de la actuacién administrativa.

La suspension total del caracter temporal de los servicios ofertados y prestados
por la ESE de primer nivel Sibaté fue uno de los motivos que tuvieron los
concejales para emitir el Acuerdo acusado, una vez ejecutoriado el citado auto
la ESE de Sibaté no tenia impedimento para prestar los servicios de salud, auto
determinante para probar que el grave dafio al patrimonio publico fue
responsabilidad de la Secretaria de Salud de Cundinamarca, ademas el a quo

desestimé las normas que se expusieron en la demanda.

b) No se valor6 una prueba determinante como es la ratio decidendi de la
sentencia ejecutoriada el 10 de septiembre de 2009 mediante la cual la Seccion
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6 infundadas las
observaciones de la demanda presentadas por la Gobernacion de
Cundinamarca por la presunta ilegalidad del Acuerdo de creacion de la ESE
del municipio de Sibaté en donde se establecid lo siguiente: “no existe
violacién del paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001, en la medida en
gue dicha disposicion legal consagra que los municipios certificados a 31 de
julio de 2001, que haya asumido la prestacion de los servicios de salud, podran
seguir haciéndolo si cumplen con la correspondiente reglamentacién, en tanto

gue, el ataque de legalidad, esgrimido por la Gobernacién de Cundinamarca
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radica en que, para la creacion de una empresa social del Estado (ESE), la
misma debia estar previamente certificada para la prestacion del servicio de
salud, aspecto este que no fue previsto en dicha norma, pues, en ella no se

contemplan las exigencias para crear una ESE.” (fl. 199).

c) En la parte introductoria del Acuerdo demandado se manifiesta que se
pretende liquidar la ESE Sibaté pero en la parte resolutiva de ordend la
disolucién y liquidaciéon, y de otra parte no se consultd el bienestar de la

comunidad ni el interés general.

d) Finalmente en cuanto a la afirmacion de que hubo detrimento patrimonial es

desacertada puesto que no existe un fallo de responsabilidad fiscal.

Estos otros motivos de censura no son atendibles por no tener fundamento

juridico valido, por lo siguiente:

a) El acto administrativo de creacién de la ESE municipio de Sibaté fue
anulado por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo por no cumplir con
los requisitos dispuestos por el ordenamiento juridico, es decir no cumplié con
los presupuestos legales que excepcionalmente permitian su creacion
contenidos en el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 y en el articulo
25 de la Ley 1176 de 2007 que modifico el paragrafo del articulo 45 de la Ley
715 de 2001 consistentes, en su orden, en lo siguiente: i) la creacion de estas
empresas sociales del Estado solo fue autorizada para aquellos municipios que
estuvieran certificados a 31 de julio de 2001, que con anterioridad hubieran
asumido la prestacion de los servicios de salud y que decidieran continuar con
dicha prestacion, aspecto que no fue acreditado por la parte actora vy, ii) se
habilitd a los distritos y municipios que no hubieran asumido la prestacion de
los servicios para que lo hiciera, siguiendo para el efecto la reglamentacion
expedida por el Gobierno Nacional, sin embargo el acto de creacion de la ESE
fue proferido antes de que se expidiese esa reglamentacion; por tanto si era
juridicamente viable que esa entidad del orden municipal Empresa Social del
Estado municipio de Sibaté fuera suprimida, esto es disuelta y liquidada por el
concejo municipal como se dispuso en el acto administrativo demandado en

este otro proceso judicial ya que su creacion no tenia ningun soporte juridico.
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b) Asimismo cabe manifestar que el Consejo de Estado al confirmar la
sentencia emitida por esta misma Seccién del Tribunal que anul6 el acto de
creacion de la ESE del municipio de Sibaté dentro del proceso de simple
nulidad no. 2011-00110-01, determin6é de manera clara que si bien el objeto del
tramite de observaciones no. 20089-0069-01 también tramitado en esta
Seccion del Tribunal, y aquel proceso de nulidad tenia por objeto la censura de
legalidad del Acuerdo municipal 05 de 2009, lo cierto es que los motivos por los
cuales en uno y otro proceso se consider6 que el acto enjuiciado violo el
articulo 44 de la Ley 715 eran distintos, llegando a la conclusion de que no

existio cosa juzgada.

Al respecto se analizé y consigno lo siguiente®:

“Como lo indic6 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, si
bien el objeto del tramite de observaciones y la presente accidn
de nulidad es el de censurar la legalidad del Acuerdo Municipal
05 de 2009, lo cierto es que los motivos por los cuales, en uno y
otro proceso, se considera que el acto enjuiciado viola el
articulo 44 de la Ley 715, son diferentes.

Como se indic6 en aquel tramite, la Gobernacién de
Cundinamarca consideré que se violaba tal articulo toda vez que
la empresa social del Estado creada mediante el acto
demandado, de un lado, no se encontraba inscrita en el registro
especial de prestadores de salud del departamento de
Cundinamarca, y de otro lado, que dicha empresa no se
encontraba certificada para la prestacion del servicio. Fue sobre
estos dos cargos que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
aguella sentencia, se pronuncié indicando que:

«[...] no existe violacion del paragrafo del articulo 44 de la ley 715 de
2001, en la medida en que, dicha disposicion legal consagra que los
municipios certificados a 31 de julio de 2001, que hayan asumido la
prestaciéon de los servicios de salud, podran seguir haciéndolo si
cumplen con la correspondiente reglamentacion, en tanto que, el
ataque de legalidad esgrimido por la Gobernacién de Cundinamarca
radica en que, para la creaciéon de una empresa social del Estado
(ESE), la misma debia estar previamente certificada para la
prestacion del servicio de salud, aspecto este que no fue previsto en
dicha norma, pues, en ella no se contemplan las exigencias
requeridas para crear una ESE [...]»

En la presente accion de nulidad, la raz6n fundamental por la
gue se considera violado el paragrafo del articulo 44 de la Ley

® Consejo de Estado, Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera, sentencia de 13
de julio de 2017, expediente no. 25000 23 24 000 2011 00110 01, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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715, como se evidencia, es diferente y radica en que esta
disposicion prohibe que los municipios asuman directamente
nuevos servicios de salud o que amplien los ya existentes, lo
cual, en concepto de la Gobernacion de Cundinamarca, fue lo
gue ocurrié con la creacion de la Empresa Social del Estado de
Primer Nivel de Atencion Sibaté (ESE Municipio de Sibaté),
mediante el acuerdo impugnado.

No puede tenerse, entonces, por configurado el fenémeno de la
cosa juzgada, pues contrario a lo afirmado por el apelante y por
los intervinientes, no existe identidad de causa, esto es, los
motivos por los cuales se consideraba que el acuerdo
censurado, en uno y otro proceso, violaban el articulo 44 de la
Ley 715 eran diferentes, cuestién que no fue abordada por el
apelante.” (destaca la Sala).

c) De la citada providencia se tiene que en el tramite de control judicial por via
de observaciones la Gobernacion de Cundinamarca consideré que se violaba
el paragrafo del articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 toda vez que la empresa
social del Estado creada mediante el acto demandado, de un lado, no se
encontraba inscrita en el registro especial de prestadores de salud del
departamento de Cundinamarca, y de otro, que dicha empresa no se
encontraba certificada para la prestacion del servicio por que el concejo
municipal no podia aprobar su creacion, sin embargo se declararon infundadas
las observaciones debido a que esos precisos aspectos no fueron previstos en

la citada norma como requisitos para crear una ESE.

d) Por su parte en la accion de simple nulidad 2011-00110-01 la razén
fundamental por la que se consideraba violado el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715 fue diferente y radic6 en que esta disposiciébn prohibia que los
municipios asumieran directamente nuevos servicios de salud o que ampliaran
los ya existentes, lo cual en concepto de la Gobernacion de Cundinamarca fue
lo que ocurrié con la creacién de la Empresa Social del Estado de Primer Nivel
de Atencion Sibaté (ESE Municipio de Sibaté) mediante el acuerdo impugnado
en aquel proceso, llegandose a la conclusion de que en efecto en ese caso se
vulnerd la citada norma, anulandose el acto acusado como se explicd al

resolver el segundo punto de apelacion.

e) En ese contexto es claro que las observaciones presentadas al Acuerdo 05

de 2009 dentro del expediente 2009-169 fueron declaradas infundas por
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motivos distintos a los expuestos en el proceso de simple nulidad 2011-00110-
01, por tanto en este ultimo proceso se determind que no existio cosa juzgada y
en donde se lleg6 a la conclusién de que en efecto la parte actora vulneré lo
dispuesto en el pardgrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001, entre otras
normas, por lo que habia lugar a declarar la nulidad del acto de creacion de la
ESE del municipio de Sibaté, por tanto es evidente sin duda alguna que el acto
demandado en este proceso contenido en el Acuerdo 09 de 25 de junio de
2012 que ordend la disolucién y liquidacion de la ESE municipal se ajusta a

derecho ya que su acto de creacién carecia de sustento legal.

d) En ese orden no son de recibo las acusaciones formuladas contra el acto
acusado en este punto de la apelacion denominadas falsa motivacion,

expedicion irregular y desviacion de poder por las siguientes razones:

i) Si era juridicamente viable que la Empresa Social del Estado del municipio
de Sibaté fuera suprimida, esto es disuelta y liquidada por el concejo municipal
como se dispuso en el acto administrativo demandado ya que su creacion no
tenia ningun soporte juridico, por lo que no es cierto que exista falsa
motivacion, expedicion irregular o desviacion de poder en la expedicion del acto

acusado.

i) Asimismo cabe resaltar que, como lo expuso el a quo, si bien en el epigrafe
del acto demandado se dispuso lo siguiente: “por medio del cual se autoriza al
alcalde municipal del municipio de Sibaté Departamento de Cundinamarca para
la liquidacion de la ESE municipio de Sibaté y se dictan otras disposiciones”,
lo cierto es que en su parte resolutiva en concordancia con su parte motiva se
decidié lo siguiente: “Articulo primero: disuélvase la Empresa Social del Estado
Municipio de Sibaté creada mediante Acuerdo 05 de 2009 y declarese en
estado de liquidacion y se disponga de los recursos que le sean necesarios
para otras entidades de la administracion municipal. (...)”, es decir se ordend la
supresion o disolucion y liquidacién de la ESE del municipio de Sibaté, por
tanto, lo que se evidencia en este punto es que se presentd un simple error
formal al redactar el epigrafe o rotular el acto demandado que en ningin caso
cambia el sentido material de la decision, y sobre todo, que existe la necesaria

y debida consonancia y coherencia entre los fundamentos facticos y juridicos
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del acto demandado y la decision adoptada en el acto administrativo, lo cual
inclusive es igualmente armoénico entre lo expuesto en la parte motiva y lo

consignado en la parte resolutiva del acto objeto ahora de examen.

En otros términos, el aspecto esgrimido por la parte actora como fundamento
de la causal de expedicion irregular en realidad tan solo consiste en una
imprecision en cuanto a la titulacion o rotulacion que precede a la decision que,
en nada y en modo alguno afecta su validez por cuanto se trata apenas de una
falencia accidental o formal que no altera ni compromete la validez ya que el
contenido y la lectura integral de su texto permite establecer, con facilidad y si
hesitacion alguna, cual es su motivacion, su contenido y su alcance, sin
perjuicio de que la “liquidacion” de una persona juridica -en este caso de la
ESE Sibaté- implica, necesaria e indefectiblemente la disoluciéon de ella, tal
como se establecié en la parte resolutiva del Acuerdo municipal demandado,
razones estas por las cuales tampoco son fundados ni atendibles los cargos
de nulidad por expedicién irregular, y menos aun el de falsa motivacion ya que
carece por completo de soporte probatorio esta otra acusacion, la parte actora
no demostré que los fundamentos de hecho y de derecho invocados para la

expedicion del acto no fuesen ciertos ni que fuesen insuficientes.

Respecto de que un error de digitacion no tiene el alcance de viciar la nulidad

un acto administrativo el Consejo de Estado’ ha expuesto lo siguiente:

“Por tanto, es compartida la afirmacién del a quo segun la cual,
“los errores cometidos en la digitacion del Acuerdo objetado, no
tienen el alcance de viciar de nulidad el acto administrativo,
siempre que el contenido del mismo sea claro y esté fuera de
cualquier error sustancial que cambie el sentido del mismo”,
situacioén que no se presenta en el sub judice.” (resalta la Sala).

i) Desde otro punto del examen de legalidad, tampoco existe desviacion de

poder por cuanto, como se explico, el acto demandado contenido en el Acuerdo

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejera Ponente: Maria
Claudia Rojas Lasso, providencia de 18 de junio de 2015, expediente no. 76001-23-31-000-2008-01137-
01.
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09 de 25 de junio de 2012 que ordend la disolucién y liquidacién de la ESE
municipal se ajusta a derecho ya que su acto de creacion carecia de sustento
legal, ademas la prestacion del servicio de salud como lo expuso el a quo debe
ser asumida por el Departamento Cundinamarca, hecho este que también fue
puesto de presente por el Consejo de Estado en el proceso judicial donde se
anulé el acto de creacion de la ESE, por consiguiente la acusacion de
supuestamente haberse afectado el patrimonio publico del municipio de Sibaté
y de no satisfacerse con el acto el bienestar general de la comunidad y no
consultarse el interés general resulta manifiestamente huérfano de fundamento,
toda vez que la prestacion del servicio publico de salud debe hacerse,
indefectiblemente, con la necesaria observancia y cumplimiento cabal del
ordenamiento juridico que regula la materia, por lo tanto so pretexto de
consultar el interés general no se puede soslayar, omitir o justificar el

cumplimiento del ordenamiento juridico superior.

4) En consecuencia, como ninguno de los motivos de la apelacién y de nulidad
invocados en la demanda se encuentran probados se impone confirmar la

sentencia apelada que nego las pretensiones de la demanda.

5. Condena en costas

De conformidad con lo dispuesto en el presente evento por tratarse de un
proceso surgido con ocasion del ejercicio del medio de control publico de
simple nulidad y por tanto en donde su contenido y alcance tan solo es un
interés de naturaleza publica consistente en la defensa del orden juridico

superior no hay lugar a condenar en costas.

Por lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION PRIMERA, SUB SECCION B, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.
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FALLA:

1°) Confirmase la sentencia de 19 de diciembre de 2016 proferida por el

Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Bogota DC.

2°) Acéptase la renuncia de la doctora Martha Nieto Ayala presentada el 14 de
enero de 2020 (fls. 31 a 34cdno. ppal.) quien actuaba como apoderado de la
parte demandada, en consecuencia de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 76 del Cédigo General del Proceso por Secretaria comuniquese al
municipio de Sibaté (Cundinamarca) la renuncia aceptada con la advertencia
de que esta surte efecto cinco (5) dias después de la comunicacion de la

presente decision.

3°) En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5 numeral 5.6 del Acuerdo
ndamero PCSJA20-11549 del 7 de mayo de 2020 del Consejo Superior de la
Judicatura notifiguese esta providencia en forma electrénica pero, los términos
para su control o impugnacién seguiran suspendidos hasta tanto dicha

autoridad levante esa medida o disponga algo en contrario.

4°) Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

juzgado de origen con las correspondientes constancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de la fecha, segun acta no.

INEZ MOISES RODRIGOAMAZABEL PINZON

',I\/Iagls rado Magistrado
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OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado



