REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, @8 CEp Zm?

REFERENCIA:  REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE:  FELIX JOSE ESTUPINAN

DEMANDADO:  SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
EXPEDIENTE:  15001-3331-006-2010-00230-00

Agotados los ritos de la accidn de reparacion directa, profiere el Despacho sentencia de

primera instancia
I. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

FELIX JOSE ESTUPINAN, por medio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de
control previsto en el articulo 86 del C.C.A.,, demanda a la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD, con el propdsito de que se acceda a las siguientes:

1.2. Declaraciones y Condenas (fl. 2)
La parte demandante solicita lo siguiente:

PRIMERO. Declarar a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, representada
legalmente por su Gerente o por quien delegue o haga sus veces, administrativamente
responsable de los perjuicios materiales y morales causados al sefior FELIX JOSE
ESTUPINAN, por falla o falta del servicio o de la administracion al ordenar la liquidacion de
la empresa ES MAS SALUD vy al liquidarla erréneamente, la empresa encargada de la
liquidacién por intermedio de un delegado BANCA Y GESTION, no dejé rubro para pagar

las sentencias judiciales.

SEGUNDO. Condenar a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, representada
legalmente por su Gerente o por quien delegue o haga sus veces, como reparacion de
dafio ocasionado a pagar el pago de las sumas ordenadas por el Tribunal Superior Distrito
Judicial de Tunja mediante Sentencia de fecha 12 de junio de 2008.
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TERCERO. La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo previsto en el
articulo 178 del C.C.A. y se reconoceran los intereses moratorios desde la fecha de
ocurrencia de los hechos hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la sentencia que le

ponga fin al proceso, o hasta cuando quede ejecutoriado el fallo que de fin al proceso.

CUARTO. La parte demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos de
los articulos 176 y 177 del C.C.A.

1.3. Fundamentos Facticos (Fls. 3 - 4):
Como sustento de las pretensiones, en resumen se narran los siguientes hechos:

e Que el sefior FELIX JOSE ESTUPINAN, por intermedio de apoderado judicial
presentd ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja, demanda ordinaria
en contra de la EMPRESA DE SALUD ES MAS SALUD ORGANIZACION
COOPERATIVA ES + SALUD, con el fin de declarar que entre él y dicha demandada
existié una relacion laboral subordinada desde el 1 de febrero de 1999 hasta el 31
de mayo de 2001, en consecuencia. que se condene a la empleadora al pago de los
derechos laborales y prestaciones que se causaron durante el tiempo que duro la

relacién laboral, asi como a las costas del proceso.

e Que dicho proceso culmind con el fallo de segunda proferido del Tribunal Superior
de Tunja del 12 de junio de 2008, donde se conden¢ a la empresa demandada a
pagar al demandante las cesantias, intereses sobre las cesantias, prima de
servicios, vacaciones, salarios insolutos e indemnizacion por terminacion del
contrato en forma unilateral y sin justa causa por valor total de $1.398.111,99;
ademés la condend a pagar la indexacion sobre la citada suma desde cuando se
hizo exigible el pago hasta cuando se verifique el pago total de la obligacién y las

costas del proceso.

e Que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD ordend la liquidacién de la
empresa demandada ES MAS SALUD, pero la empresa BANCA Y GESTION
encargada de dicha liquidacion no dejé rubro para pagar las sentencias judiciales,
dentro de las cuales se encuentra la sentencia de segunda instancia proferida por el

Tribunal Superior de Tunja de fecha 12 de junio de 2008, materia de este proceso.
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e Que el demandante se acercé a las oficinas de BANCA Y GESTION en la ciudad de
Bogota, el dia 14 de abril de 2010 para que dicha empresa cancelara la sentencia
objeto de la demanda, a lo cual le fue informado que ya habia finalizado el proceso
de liquidacion de la empresa de salud ES + SALUD - ORGANIZACION
COOPERATIVA ES MAS SALUD sin dejar rubro alguno para pagar la sentencia.

e Que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, es administrativamente
responsable de los perjuicios materiales y morales causados al sefior Félix José
Estupifian, por falla o falta del servicio o de la administracion al ordenar la
liquidacion de la empresa ES MAS SALUD vy al liquidarla erréneamente, ya que la
empresa encargada de la liquidacién por intermedio de un delegado (BANCA Y

GESTION) no dejé un rubro para pagar las sentencias judiciales.

e Que el demandante se vio afectado moralmente con la pérdida sin justa causa de
su empleo pues esta fue sorpresiva, dado que de un momento a otro no tuvo para
mantener su hogar, a su esposa, ni a sus hijos, no consiguié empleo y fue victima

de gran cantidad de necesidades econémicas.
1.4. Fundamentos de la accién

Manifiesta el apoderado que la Nacidn incurri6 en responsabilidad de tipo indirecto que se
evidencia en la falla del servicio por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, al
ordenar la liquidacién de la empresa ES MAS SALUD COOPERATIVA ES + SALUD y no
verificar que la empresa liquidadora dejara un rubro destinado a pagar sentencias judiciales
y demas obligaciones. Sefiala que la Superintendencia Nacional de Salud se extralimité en
sus funciones por cuanto ordena la liquidacion de una empresa de salud y no vigila que se

cumplan todas las funciones a cabalidad.

Afirma que de los hechos de la demanda se puede inferir la responsabilidad del Estado,
producto de los dafios antijuridicos imputables al mismo, sefialando la Sentencia T-011 de
1992, indicando que la responsabilidad indirecta se traduce en que el Estado es responsable
por los hechos de sus siibditos, para este caso, la Superintendencia Nacional de Salud, a
partir de la culpa ineligendo o invigilando, por lo que los funcionarios serén responsables de

los dafios que se causen por culpa grave o dolo en ejercicio de sus funciones.
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Finalmente trae como sustento de sus pretensiones los articulos 2, 6, 11, 90 de la
Constitucién Politica, los articulos 78, 86 y 206 al 214 del C.C.A, 4, 5y 8 de la Ley 153 de
1887 v la jurisprudencia del Consejo de Estado para casos semejantes, citando las proferidas
el 27 de abril de 1998 — expediente 2852, la sentencia de diciembre 5 de 1991 -expediente
6543 y de junio 26 de 1992 —expediente 6808.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el dia 10 de noviembre de 2010 ante la Oficina de Apoyo a los
Juzgados Administrativos de Tunja y repartida a este Despacho en la misma fecha (fl. 1).
Mediante auto del 2 de noviembre de 2011 se inadmitié (fl. 33 - 34), siendo enviado el
expediente al Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion de Tunja en cumplimiento
del Acuerdo PSAA12-9213 del 2 de febrero de 2012, el cual avoco conocimiento con auto
del 11 de abril de 2012 (fls. 39 — 40), posteriormente, con proveido del 3 de octubre de

2012 se requirié a la Superintendencia Nacional de Salud (42).

En atencién al Acuerdo PSAA13-9897 de 2013 se envid el expediente al Juzgado Primero
Administrativo en Descongestién de Tunja, el cual avocé conocimiento el 17 de mayo de
2013 (fls. 44 — 45), luego, en auto del 12 de junio de 2013 se requirid nuevamente a la
entidad demandada (fl. 47). Con auto del 11 de junio de 2014, se ordend oficiar a la
accionada a fin de tener méas elementos de conviccion para estudiar la caducidad de la
accion (fls. 54 — 55), siendo finalmente admitida el dia 16 de diciembre de 2014 (fl. 71).

Con proveido del 28 de abril de 2015, el Juzgado Sexto Administrativo de Tunja, avoco
nuevamente el conocimiento del proceso, en virtud de lo dispuesto en los Acuerdos
PSAA14-10277 del 19 de diciembre de 2014 y CSJBA15-418 del 13 de enero de 2015,
expedido por el Consejo Seccional de la Judicatura de Boyaca y Casanare (fl. 72),
ordenando la notificacion del proceso con auto del 08 de febrero de 2016 (fl. 76), y
fijandose en lista desde el 18 de febrero hasta el 2 de marzo de 2016 (fl. 78).

Mediante auto del 13 de julio de 2016, se declaré la nulidad de todo lo actuado desde la
fijacion en lista, inclusive, como se observa a folios 105 a 108, haciéndose nuevamente
esta Ultima desde el 17 de agosto y hasta el 30 de agosto de 2016 (fl. 109), abriéndose
el proceso a pruebas con proveido del 23 de noviembre de 2016 (fls. 111 — 115).
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El dia 13 de diciembre de 2016 se llevo a cabo diligencia de recepcién de testimonios,
siendo suspendida la misma y reanudada el dia 25 de enero de 2017 (fls. 122 — 123 y 127
- 128). Con auto del 3 de febrero de 2017, se ordend requerir a las partes (fl. 134).
Posteriormente, el 13 de marzo de 2017 se puso a disposicion de las partes el expediente
a efectos que se pronunciaran sobre las pruebas obrantes (fl. 147), sequidamente, el 3 de

mayo de 2017 se ordeno correr traslado para alegar de conclusion (fl. 152).
2.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 80 - 94).
2.1.1, Superintendencia Nacional de Salud

Dentro del término de traslado para la contestacion de la demanda, el apoderado de la
Superintendencia Nacional de Salud manifestd oponerse a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, sefialando que la entidad accionada carece de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto no existio falla alguna en el ejercicio de
sus funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre ESMAS SALUD ESS Liquidada, que
no tiene funcion de adelantar el proceso de liquidacion de sus vigilados, ni coadministrd,
ni fue superior jerarquico, o tuvo relacion contractual o laboral alguna con el Agente
Especial Liquidador de Esmas Salud ESS, que por tal razén no le puede ser endilgada
responsabilidad alguna de conformidad con las normas que regulan la materia. Sefiala el
apoderado la competencia y las funciones de la Superintendencia Nacional de Salud
aduciendo que es un ente eminentemente Técnico-Administrativo, que se encarga de
inspeccionar, vigilar y controlar el funcionamiento del sistema de seguridad social en salud
para llegar a la consecucion de los fines del Estado.

Afirma que dentro de las competencias otorgadas a la entidad se encuentra la de
intervenir a los diferentes actores que conforman el Sistema de Seguridad Social en
Salud, cuando los mismos se encuentren en una situacién critica o irregular de tipo
juridica, financiera, econ6mica, técnica o cientifico — administrativa, con el fin de conjurar
y evitar desequilibrios que afecten al sistema. Que con base en lo anterior, se ordend la
intervencién forzosa administrativa para liquidar a la Sociedad Solidaria de Salud ESMAS
SALUD ESS EPS, nombrando para el efecto un agente liquidador de la lista de auxiliares
de la justicia confeccionada para tal fin, el cual fue el encargado de ejecutar la medida
ordenada, precisando que dichas actuaciones se realizaron en torno a los preceptos
constitucionales previstos en los articulos 48, 49 y 365, como en los articulos 230 y 233
de Ley 100 de 1993, el Decreto 788 de 1998, el articulo 22 de la Ley 510 de 1999, el
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articulo 68 de la Ley 715 de 2001, 6° del Decreto 506 de 2005, La Ley 1122 de 2007 y la
Ley 1438 de 2011, a través de los cuales se otorga la facultad de tomar posesion de las
entidades vigiladas que cumplen funciones de entidades promotoras de salud,
instituciones prestadoras de salud de cualquier naturaleza con el fin de salvaguardar la
prestacion del servicio publico de salud y/o los recursos del Sistema General de Seguridad

Social en Salud.

Indica que el agente liquidador designado tiene la condicién de auxiliar de la justicia, de
conformidad con lo previsto en el numeral 6° del articulo 295 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, el cual es auténomo y desarrolla su actividad bajo su inmediata
responsabilidad segin el numeral 6 del articulo 291 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Agrega el apoderado que la Superintendencia Nacional de Salud en ningln
caso suscribe o celebra contrato alguno con el agente especial liquidador, sino que
solamente realiza su designacidn mediante un acto administrativo, que en este sentido
dicho Agente Liquidador como representante legal de la entidad intervenida, en su
condicién de auxiliar de la justicia y que en consecuencia su designacién y desempefio no
constituyen ni establecen relacién laboral, contractual o de subordinaciéon entre el

designado y la Superintendencia Nacional de Salud.

Sefiala que no existieron fallas en el desarrollo del proceso liquidatario adelantado por
BANCA Y GESTION S.A., o que las mismas no se encuentran probadas, pues la razon por
la cual no se constituyd el rubro de sentencias judiciales fue porque los recursos
obtenidos al hacer efectivos los activos de la Sociedad Solidaria de Salud ESMAS SALUD
ESS EPS no fueron suficientes para la atencion de la totalidad de las acreencias
presentadas, razon por la cual se realizaron pagos en estricta observancia de la prelacion

legal, sin que fuera posible destinar recursos para cubrir posibles condenas.

2.2. Pruebas

> Copia de la sentencia de fecha 12 de junio de 2008 proferida por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Tunja (fls. 7 - 19).

» Acta de conciliacién extrajudicial No. 2010 — 0212 (fls.20 - 22).

> Copia del Oficio No. 2-2013-079556, por medio del cual la Superintendencia Nacional

de Salud indica el correo electronico para recibir notificaciones judiciales (fls. 49).

> Copia de la Resolucion No. 253 del 31 de mayo de 2005, "Por medio de /a cual se

declara la terminacion de la existencia legal de la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES
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MAS SALUD - ORGANIZACION COOPERATIVA ES+SALUD EN LIQUIDACIdN” (fl. 51 -

53).

> Copia de la Resolucién No. 1052 del 01 de junio de 2001, "Por /a cual se ordena la

toma de posesion para liquidar la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD -

ORGANIZACION COOPERATIVA ES+SALUD EN LIQUIDACId/V, y se dictan otras

disposiciones”(fl. 61 a 67 y 141 a 143).

> Copia de la Resolucion No. 1053 del 01 de junio de 2001, “Por la cual se designa
liquidador de la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD - ORGANIZACION
COOPERATIVA ES+SALUD EN LIQUIDACIdN” (fls. 68 - 70).

> Expediente correspondiente al proceso No. 2003-0218, adelantado por FELIX JOSE
ESTUPINAN contra la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD,
ORGANIZACION COOPERATIVA ES+SALUD EN LIQUIDACION, remitido en calidad de
préstamo por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja (fls. 111 y Cuaderno
Anexo).

> Informe remitido por la Superintendencia Nacional de Salud, sobre si el sefior FELIX
JOSE ESTUPINAN efectio alglin trémite con el fin de que se le efectuara el pago
ordenado en la sentencia judicial proferida en el proceso 2003-0218 (fl. 126).

> Copia de la Resolucién No. 0481 del 26 de marzo de 2001, "Por medio de la cual se
revoca la autorizacion para administrar y operar el régimen subsidiado a la EMPRESA
SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD, ORGANIZACION COOPERATIVA ES+SALUD EN
LIQUIDACION"(fl. 138).

> Copia de la Resolucion No. 1882 del 18 de septiembre de 2001, "Por medio de /a cual
se resuelve el recurso interpuesto contra la Resolucion Ndmero 1052 del 01 de junio
del ario 2001 por medio de la cal se ordena la toma de posesion para liquidar la
EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD — ORGANIZACION COOPERATIVA ES
+ SALUD” (fls. 144 — 146).

2.3. Alegatos de conclusion
2.3.1. Alegatos de la parte demandante

Transcurrido el término de traslado para alegar de conclusién observa el Despacho que la

parte demandante guard6 silencio.
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2.3.2. Alegatos de la parte demandada

Manifiesta el apoderado que la Superintendencia Nacional de Salud es una entidad de
caracter técnico adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, que de conformidad con el articuio
39 literal ¢ de la Ley 1122 de 2007, tiene como objeto vigilar el cumplimiento de las
normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud y promover el
mejoramiento integral del mismo, ejerciendo principalmente las funciones de inspeccion,
vigilancia y control, sefialando que estas no comprenden la coadministracion con las EPS
o la prestacion del servicio de salud, menos adn la participacion en el proceso liquidatario,

ya que se reitera que para tal procedimiento se nombra un liquidador.

Afirma que el Agente Especial Liquidador es una persona natural o juridica, que no tiene
ninguna relacion laboral, contractual o de subordinacion con la Superintendencia Nacional
de Salud; que es un auxiliar de la justicia por expresa disposicion legal, que cumple con
sus funciones de manera independiente y auténoma, el cual asume directamente la
responsabilidad por su labor y las resultas del proceso de liquidacién. Para el efecto cita la
Sentencia del Consejo de Estado con radicado No. 2004-00169 de julio de 2016, asi como
los articulos 1° del Decreto 788 de 1998, 32 del Decreto 1922 de 1994, 116 del Decreto-
Ley 663 de 1993, 1° de los Decretos 1015 y del Decreto 3023 de 2002, que
reglamentaron los articulos 230 de la Ley 100 de 1993 y de la Ley 715 de 2001, ademas
de las disposiciones relativas a la administracién o liquidacidn de las entidades vigiladas
por la Superintendencia, como lo son la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2418 de 1999,

entre otras. -

Manifiesta que la Superintendencia Nacional de Salud cumplié con sus funciones a
cabalidad, toda vez que ordené la liquidacién forzosa de la entidad ESMAS SALUD ESS
EPS, nombrando como agente liquidador a BANCA Y GESTION LTDA., por lo que no se
puede endilgar responsabilidad alguna, prueba de ello es que actud en cumplimiento de
sus funciones al verificar la constante inobservancia de las normas sobre financiamiento y
calidad de la prestacién del servicio de salud por parte de ESMAS SALUD ESS EPS, por lo
que ordend la liquidacion de la entidad con la finalidad de salvaguardar los derechos de
los afiliados, proveedores y garantizar la estabilidad del Sistema General de Seguridad

Social en Salud.
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Finalmente afirma que es claro que la responsabilidad sobre el procedimiento de
liquidacién recae en el agente especial liquidador y no en la Superintendencia Nacional de
Salud, siendo esta un tercero ajeno al proceso del cual no se probd ninguna
responsabilidad, por lo cual solicita se nieguen las pretensiones de la demanda (fls. 153 —
156).

2.3.3. Concepto del Ministerio Pablico

No hizo pronunciamiento alguno en esta etapa procesal.

IIX. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demas etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decisién que

merezca la /itis.

3.1. Problema Juridico

Se centra en establecer la presunta falla o falta del servicio por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud al ordenar la liquidacién de la EPS ES MAS SALUD por
parte de la empresa Banca y Gestion sin que esta Ultima dejara el rubro necesario para el
pago de las condenas resultantes de sentencias judiciales. En caso afirmativo, determinar

si es procedente el pago de tales providencias con cargo a la entidad demandada.

3.2. De las excepciones previas propuestas

Previo a resolver el fondo del asunto el Despacho considera necesario estudiar la
excepcion previa de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la entidad

demandada, que de prosperar enervaria la accién impetrada por el demandante.

Sobre el particular es del caso tener en cuenta que la causa por pasiva para ser parte

dentro de un proceso, se_encuentra divida en dos clases que deben ser claramente

diferenciadas. De esta manera, tenemos una legitimacion por pasiva_denominada de

hecho y otra, denominada legitimacién por pasiva material, la primera se refiere a la

potencialidad del demandado para ser parte dentro del proceso constituyéndose en un
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requisito de procedibilidad de la demanda, por consiguiente, ésta es sobre la que el

Despacho se manifestara.

Lo anterior obedece, a que la legitimacion por pasiva material, va intimamente ligada
como requisito de procedibilidad ya no de la demanda sino de las pretensiones,

debiéndose por tanto esta Ultima, resolverse con el fondo del asunto, es decir al momento

de proferir la sentencia, al respecto se puede ver la sentencia de Consejo de Estado de
fecha 30 de enero de 2013, Radicacién No.: 25000-23-26-000-2010-00395-01(42610),
Actor: SOCIEDAD RESERVA PUBLICITARIA LTDA, C.P. DANILO ROJAS BETANCOURTH 1.

En este orden de ideas, corresponde al Despacho decidir en primer lugar, si la
Superintendencia Nacional de Salud, actualmente se encuentra cumpliendo los
requisitos para ser parte accionada dentro del presente proceso, y por ende, dentro de las

previsiones de la legitimacion en la causa por pasiva de hecho.

Manifiesta el apoderado que el agente liquidador de Esmas Salud ESS EPS actuo con total
autonomia frente a la Superintendencia Nacional de Salud y asumid la totalidad de las
funciones administrativas del ente econémico, que por tal razén es responsable frente a

terceros por los perjuicios causados en el cumplimiento de sus deberes.

Sobre lo anterior, cabe resaltar que la Superintendencia Nacional de Salud como
organismo adscrito al Ministerio de Salud se instituye como autoridad técnica con el objeto
de ejercer la inspeccidn, vigilancia y control frente a la prestacion de los servicios de salud
de conformidad con lo dispuesto en el Decreto — Ley 1472 de 1990., con funciones de
caracter interventor, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Decreto 788 de 1998, que
dispuso que la intervencion en el Sistema General de Seguridad Social en Salud cualquiera
que fuera su naturaleza juridica se ejercerian por la Superintendencia Nacional de Salud?,
ello en el marco de las funciones asignadas a dicha entidad, precisadas a través de la Ley

1122 de 2007, en su articulo 35, como se pasa a ver:

1) En conclusién, la legitimacién por pasiva de hecho, que se refiere a la potencialidad del demandado de ser parte dentro del proceso,
constituye un requisito de procedibilidad de la demanda -en la medida en la que esta no puede dirigirse contra quien no es sujeto de
derechos-, mientras que, la legitimacién por pasiva material, constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la accién, sino para la
prosperidad de las pretensiones.

18. Para el caso sub lite, resulta claro que el tribunal err6 al pronunciarse respecto de la legitimacién en la causa por pasiva de los 9
departamentos demandados. En efecto, en lugar de hacer un andlisis sobre la capacidad de aquellos para defenderse dentro del proceso -
esto es, estudiar la legitimacién de hecho de las demandadas-, se extralimité al determinar que no habia una conexién material de los
departamentos con los hechos que dan origen a los pretensiones -es decir, se pronuncié respecto de la legitimacién material de las partes-.
19. En ese sentido, encuentra la Sala que una decision de tal raigambre sélo puede ser alcanzada al momento de proferir la decisién de fondo
del asunto, en razon de que debe dérsele a la parte demandante la posibilidad de aportar el material probatorio que de fe de la conexion del
demandado con los hechos. (...)"

2 Decreto 788 de 1998, articulo 1°.
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“Articnlo 35. Definiciones. Para efectos del presente capitulo de la ley, se adoptan las siguientes definiciones:

A. Inspeccion: La inspeccion, es el conjunto de actividades y acciones encaminadas al seguimiento, monitoreo y
evaluacion del Sistema General de Seguridad Social en Salnd y gue sirven para solicitar, confirmar y analizar de
manera puntual la informacion que se reguiera sobre la sitnaciin de los servicios de salud y sus recursos, sobre la
situacidn juridica, financiera, técnica-cientffica, administrativa y econdmica de las entidades sometidas a vigilancia
de la Superintendencia Nacional de Salud dentro del dmbito de su competencia.

Son funciones de inspeccidn entre otras las visitas, la revision de documentos, el segnimiento de peticiones de interés
General o particulary la prictica de investigaciones administrativas.

B. Vigilancia: Ia vigilancia, consiste en la atribucion de la Superintendencia Nacional de Salud para advertir,
Dprevenir, orientar, asistir y propender porque las entidades encargadas del financiamiento, aseguramiento,
prestacion del servicio de salud, atencidn al nsuario, participacion social y demds sujetos de vigilancia de la
Superintendencia Nacional de Salud, cumplan con las normas que regulan el Sistema General de Seguridad
Social en Salnd para el desarrollo de este.

C. Control: El control consiste en la atribucién de la Superintendencia Nacional de Salud
para ordenar los correctivos tendientes a la superacién de la situacién critica o irregular
(juridica, financiera, econdmica, técnica, cientifico-administrativa) de cualguiera de sus
vigilados y sancionar las actuaciones que se aparten del ordenamiento legal bien sea por
accion o por omision.” (INegrilla y subraya fuera del tescto).

Asi las cosas, dentro del control ejercido por la Superintendencia Nacional de Salud, se
encuentra lo pertinente al proceso de intervencion para liquidar las EPS y las IPS, como lo

estableci6 el articulo 31 del Decreto 1922 de 1994, que reza:

“ARTICULO 31. INTERVENCION PARA LIQUIDAR. <NOTA DE VIGENCIA: E/
articnlo 1o. del Decreto 788 de 1998, publicads en el Diario Oficial No. 43.290 del 4 de mayo de 1998,
dispone que la intervencion en el Sistema General de Segnridad Social en Salud sobre las EPS ¢ IPS debe ser
gjercida por la Superintendencia Nacional de Salud.> EI Ministerio de Salud o la autoridad en
quien éste delegue podrd intervenir o tomar posesion de una entidad promotora de salud
para liquidarla cuando se haya revocado la autorizacién para funcionar o haya
incurrido en una causal de liguidacion de conformidad con sus estatutos o con su
régz'men legal. " (Negrilla fuera del texcto).

Asi, para darle cumplimiento a lo anterior, la Superintendencia Nacional de Salud aplicaria
lo dispuesto en el Decreto — Ley 663 de 1993 articulo 116, la Ley 510 de 1999, el Decreto
2418 de 1999 entre otras, en los procesos de intervencién forzosa administrativa, para la
administracion o liquidacion de las EPS vy las IPS de cualquier naturaleza, lo que conlleva
entre otras actuaciones a la separacion de los administradores y directores de Ila
administracion de los bienes de la intervenida, asi como de su revisor fiscal y la

designacion de un agente liquidador.

El seguimiento a la actividad relacionada con el agente liquidador se fij6 a cargo de la
Superintendencia correspondiente, de conformidad con lo expuesto en el Decreto 663 de

1993, como se sigue:
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“ARTICULO 296. INTERVENCION DEL FONDO DE GARANTIAS EN EL
PROCESO DE LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA.

1. Atribuciones generales. En los procesos de liguidacion forzosa administrativa de entidades vigiladas por
la Superintendencia Bancaria [Superintendencia Nacional de Salud], corvesponderd al Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras [Superintendencia Nacional de Salnd]:

a. Designar, remover discrecionalmente y dar posesion a quienes deban desemperiar las funciones de liquidador y
contralor y fijar sus honorarios. Para el efecto podrd establecer sistemas de regulacién ¢ incentivos en funcion de la
¢ficacia y duracion de la gestion del liguidador;

b. Lievar a cabo el seguimiento de la actividad de los liquidadores tanto en las instituciones financieras objeto de
liguidacion foryosa administrativa dispuesta por la Superintendencia Bancaria [Superintendencia Nacional de
Salud], como en la lignidacién de instituciones financieras que se desarrollen bajo cnalquiera de las modalidades
Pprevistas en la legislacion. Para el desarrollo de la funcion aqui seialada el Fondo [Superintendencia Nacional de
Salud] observard las normas que regulan tales procesos.

¢. Emitir concepto previo a la seleccion de quienes han de realizar el avaldo de los activos;

d. Objetar ¢ impugnar en via gubernativa o _judicialmente los aclos del lignidador de los que puedan derivarse
obligaciones a cargo del Fondo por concepto del seguro de depdsitos. En el evento en que e/ Fondo
[Superintendencia Nacional de Salud] impugne determinados créditos, se suspenderd el seguro de depdsitos
corvespondiente mientras se decide la impugnacion administrativa o judicial, mediante providencia gecntoriada.

2. Seguimiento a la actividad del liquidador. Para cfuctos del seguimiento de la actividad de los
lignidadores el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras [Superintendencia N acional de Salud] tendrd, en
cualquier tiempo, acceso a los libros y papeles de la entidad y a los documentos y actuaciones de la lignidacion, sin
que le sea oponible reserva alguna, con el objeto de examinar la gestion y eficacia de Ja actividad del lignidador, sin
perjuicio de la facultad de removerlo libremente.

Para llevar a cabo ¢l seguimiento previsto en este numeral, el Fondo [Superintendencia Nacional de
Salud] podri cuando lo considere necesario contar con la asistencia de entidades especializadas.”

En atencion a lo anterior, se tiene que la Superintendencia Nacional de Salud a través de
la Resolucién No. 1052 del 01 de junio de 2001 ordend la toma de posesion para liquidar
la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD — ORGANIZACION COOPERATIVA ES
+ SALUD, de conformidad con el Decreto 1922 de 1994 y en concordancia con el Decreto
788 de 1998, aplicando el procedimiento previsto en el articulo 116 Decreto 663 de 1993,
Decreto 2418 de 1999, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto
1922 de 1994, revocando asi la aprobacion para administrar los recursos del régimen
subsidiado a la ESS ES MAS SALUD EPS mediante la Resolucion No. 0481 del 26 de marzo

de 2001, como se observa a folio 62 del expediente.

De conformidad con lo expuesto se observa que la Superintendencia no solo se encarga
de la toma de posesién para liquidar las EPS y las ISS, de la designacion del agente

liquidador sino que también esté a su cargo el control sobre el proceso de liguidacion que
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se lleve a cabo. En el mismo sentido se pronuncié el Consejo de Estado en providencia del
2 de junio de 2016°% no pudiendo predicarse en el presente asunto una falta de
competencia de la Superintendencia Nacional de Salud en la medida en que, como se
sefialé antes, la entidad tiene la funcién de controlar las actuaciones que se dan en el
proceso liquidatorio de las entidades prestadoras de servicios de salud, aunado al hecho
que los actos producto del desarrollo del mismo tienen el carcter de enjuiciables ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por lo que la excepcién propuesta no esta

llamada a prosperar.

En consecuencia, el Despacho entrarda a pronunciarse de fondo, en aras de resolver el
problema juridico planteado, para lo cual estudiara el fundamento juridico de la

responsabilidad del Estado Colombiano.

3.3. Régimen juridico de responsabilidad

Al respecto, podemos manifestar que el fundamento juridico de la responsabilidad
extracontractual del Estado Colombiano, encuentra su génesis en primer término en el
articulo 90 de nuestra Constitucion Politica, y en segundo lugar, en el Decreto 01 de 1984
- Cddigo de Procedimiento Administrativo, que en su articulo 86 previé la accién de
reparacion directa, la cual se constituye en el medio idéneo para que los ciudadanos
puedan reclamar ante la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa y del Estado colombiano,
la indemnizacion de los dafios y perjuicios por ellos sufridos como consecuencia de un

dafio antijuridico, el cual puede ser producto entre otras, de un hecho, una omisién, una

operacién administrativa o, una ocupacién temporal o permanente de un inmueble,
veamos en detalle, como de manera taxativa las normas citadas consagran tal
responsabilidad:

“Constitucion Politica de Colombia 1991.- Articulo 90. E/ Estado responderd patrimoniaimente

por los datios antijuridicos gue le sean imputables, cansados por la accién o la omision de las antoridades
priblicas.

En ¢l evento de ser condenado ¢l Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente cnlposa de un agente suyo, aguél deberi repetir contra éite.”
(Subrayas y negrilla fuera de texcto)

“Decreto 01 de 1984.- Articulo 86. Accidn de reparacion directa. [Modsfizado por ¢l art. 16,
Decreto Nacional 2304 de 1989, Modificads por el art. 31, Ley 446 de 1998] La persona interesada
podrd demandar directamente la reparacién del dario cuando la causa sea un becho, una

? Providencia del Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera. CP. Dr. Guillermo Vargas Ayala, radicado No.
25000-23-41-000-2015-00723-01, del 2 de junio de 2016.
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omisién, una operacién administrativa o la_ocupacién temporal o permanente de
inmueble por causa de trabajos piblicos o por cualquiera otra causa.

Las Entidades Priblicas deberin promover la misma accion cnando resulten condenadas o hubieren conciliado por
una actuacién administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex -servidor piiblico que no estnvo
vinculado al proceso respectivo, o cuandp resulten perjudicadas por la actwacion de un particular o de la otra
Entidad Piblica.” (Subrayasy negrilla fuera de texta)

Conforme a la normatividad traida a colacién, podemos concluir que siempre que se cause
un dafio que pueda ser imputado al Estado colombiano, éste Ultimo debe responder
patrimonialmente; no obstante y como se vio claramente, no se trata de cualquier clase
de dafio, en tanto éste debe ser enmarcado como antijuridico; situacion anterior que lleva
a esta instancia a analizar en este punto, lo que se debe entender por éste- dafio
antijuridico-, dado que como se vio, solo éstos- /os dafios antijuridicos- son los que dan
lugar a la configuracién de la responsabilidad extracontractual del Estado, para estos
efectos el Despacho considera pertinente citar la sentencia emanada de la Corte
Constitucional bajo el nimero C-043 de 2004 con ponencia del Dr. Marco Gerardo Monroy

Cabra en la cual de manera clara y acertada se explica el matiz bajo estudio, veamos:

“(...)El dario antijuridico no es, entonces, aguel que proviene excchusivamente de una actividad ilicita del Estado,
y ast ha sido entendido reiteradamente por el Consejo de Eistado que ha definido el concepto como "la lesién de
un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la
obligacién de soportar”, por lo cwal "'se ha desplazado la antijuricidad de la cansa del dafio al daro
mismo"; de donde concluye esa Corporacién que "el dafio antijuridico puede ser el efecto de nna cansa ilicita, pero
también de una cansa Keita. Esta doble cansa corvesponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad
subjetiva y objetiva’™.

(-+)

Obuiamente, el nuevo fundamento de la responsabilidad estatal conlleva a su vex que no todo dafio deba ser
reparado, sino sélo aquel que reviste la connotacién de antijuridico, es decir, no se repara el
daiio justificado, esto es aquel que quien lo padece tenga la oblisacion de soportar. Ademds, como en todos los
casos de responsabilidad, debe tratarse de un dafio que tenga un vineulo cansal con la actividad de un ente priblico.
FEista actividad, ha dicho la Corte, no es solamente la que se da en el dmbito extracontractnal de la actividad
estatal, sino que también puede provenir de las relaciones contractuales de la Administracion.

9. La doctrina ha contribuido a la labor jurisprudencial, aporiando definiciones de dasio y precisando los
elementos necesarios para que pueda hablarse de la obligacion estatal de resarcirlo. En primer lugar los
tratadistas han puesto especial énfasis en mostrar que el dafio es el elemento sine qua non de la responsabilidad
estatal. Sin embargo, no es un requisito suficiente, pues, ademds de su existencia, es preciso que sea atribuible al
FEistado y que éste tenga la obligacion de reparacion. Ha dicho entonces la doctrina que el dafio, para que sea
objeto de la responsabilidad del Estado, (i) debe existir, (ii) debe ser imputable al él, y

4 Cita de la Corte Constitucional (Consejo de Estado. Sentencia del 13 de julio de 1993.)

5 Cita de la Corte Constitucional (En la Sentencia C-333 de 1996 la Corte declaro la exequibilidad del articulo 50 de la ley 80 de 1993, que
preceptua que "Las entidades responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que
causen perjuicio a sus contratistas...” La expresion subrayada habia sido demandada por que a juicio de la actora consagraba una
responsabilidad contractual del Estado que dependia de la legitimidad de la conducta que el agente del Estado desplegara y no de la
existencia de un dafio antijuridico imputable al Estado. La expresién acusada fue declarada constitucional condicionadamente a que se
entendiera que no exclufa la aplicacién directa del articulo 90 de la Carta al &mbito contractual, es decir ia responsabilidad objetiva por el
dafio antijuridico).
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(iii) debe ser antijuridico; no es antijuridico aquel dafio que, en virtud de las normas
legales, deba ser soportado por quien lo padece. (-..)" (Negrillas y subrayas fuera de texto.).

En sintesis, encuentra el Despacho que son necesarios tres requisitos a fin de que el
estado pueda ser declarado responsable extracontractualmente, siendo estos: (7) La
existencia de un hecho o hechos, (ii) La existencia de un dafio, que pueda ser
catalogado como antijuridico, es decir, que el sujeto que los padece no se
encuentre en la obligacion ni en el deber juridico de soportar el respectivo
perjuicio ocasionado y, (iii) Que los dafios causados puedan ser imputados a la
administracion, para lo cual se debe acreditar la existencia de un nexo de
causalidad,

3.3.1. Titulos de imputacion aplicables en la responsabilidad extracontractual
del Estado

A manera resumida puede definirse el titulo de imputacion, como la clase de la causa o del

origen en la ocurrencia de un dafio antijuridico.

Sobre este aspecto, podemos manifestar que a fin de establecer la existencia de un dafio
antijuridico, asi como la imputabilidad del mismo a la administracidn, corresponde al
respectivo fallador, determinar tanto el régimen de responsabilidad como el titulo de
imputacion que se debe aplicar al caso concreto.

Bajo este orden de ideas, debe ponerse de presente que dos son los regimenes de
responsabilidad que a lo largo de la jurisprudencia del Consejo de Estado se han

estructurado, siendo estos, un régimen objetivo y un régimen subjetivo.

Entre tanto los titulos de imputacion corresponden a los denominados y estructurados
también desde la jurisprudencia del Consejo de Estado bajo la: “falla o falta en la

prestacion del servicio —simple, presunta y probada-; dafio _especial —
desequilibrio de las cargas ptiblicas, dafio anormal-; riesgo excepcional.”®

En consecuencia, el régimen de responsabilidad para analizar el caso sub /ite, es el

subjetivo bajo el titulo de imputacién de falla del servicio caracterizado por la coexistencia

& CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogotd, D.C., trece (13) de Abril de dos mil once (2011), Radicacion
nimero: 76001-23-24-000-1997-03977-01(20480)
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de una falla o falta en la prestacion del servicio, un dafio antijuridico y un nexo causal

entre el dafio y la conducta de la administracion.

La falla o falta del servicio tiene como presupuesto el reconocimiento de la existencia de
mandatos de abstencién —deberes negativos, como de accién —deberes positivos- a cargo
del Estado, sin embargo, para que de alli se genere responsabilidad se hace necesario
acreditar entre otras cosas, el incumplimiento deficiente o cumplimiento de deberes
normativos, la omisién o inactividad de la administracién pdblica o el desconocimiento de

la posicidn de garante institucional que pueda asumir la administracion’.

Frente a dicho régimen de responsabilidad el Consejo de Estado ha sido pacifico en
sefialar que es por excelencia el titulo de imputacion para desatar el deber indemnizatorio
por parte del Estado, el cual se presenta por falla del servicio o falta en la prestacion del
mismo, y se configura por retardo, irregularidad, deficiencia, omision y ausencia del

mismo. Preciso la Alta Corporacion®:

1 Sala, de tiempo atris ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y continua siends, el
titwlo juridico de imputacion por excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en
ofecto, si al Juex Administrativo le compete una labor de control de la accidn administrativa del Estado y si la
Jalla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda de gne es
ella el mecanismo mds idéneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual.

También ba sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el articulo 2° inciso 2°, consistente en
que las antoridades de la Repiblica tienen el deber de proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades “debe entenderse dentro de lo que normalmente se
le puede exigir a la administracion en el cumplimiento de sus obligaciones o dentro de lo que ragonablemente se
espera que hubiese sido su actuacion o intervencién acorde con las circunstancias tales como disposicion del
personal, medios a su aleance, capacidad de maniobra eti., para atender eficazmente la prestacion del servicio
que en un momento dado se requiera’™’, asi, las obligaciones que estin a cargo del Estado —y por lo tanto la
Jalla del servicio que constituye su trasgresion—, han de mirarse en conoreto frente al caso particular que se ju34a,
teniendo en consideracion las circunstancias que rodearon la produccion del dafio que se reclama, su mayor o
menor previsibilidad y los medios de que disponian las antoridades para contrarvestarlo'’.

Se le exige al Estado la wtilizacion adecnada de todos los medios de que estd provisto, en orden a cumplir el
cometido constitucional en el caso concreto; si el dafio se produce por su incuria en el empleo de tales medios,
surgird su obligacion resarcitoria; por el contrario, si el dafio ocurre pese a su diligencia no podrd quedar
comprometida su vesponsabilidad.

Ahora bien, la falla del servicio 0 la falta en la prestacion del mismo se configura por retardo, por irregularidad,
por ingficiencia, por omisidn o por ausencia del mismo. El retardo se da cuando la Administracion actiia

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secclén Tercera. Sentencla de 28 de enero de 2015. C.P. Dr. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Exp. 05001233100020020348701 (32912).

8 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccidn Tercera- Subseccién A. sentencia del 7 de abril de 2011. Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez. radicacion nimero: 52001-23-31-000-1999-00518-01(20750) actor: Alicia Margoth Montilla y Otros.
demandado: Municipio de San Lorenzo y Otro. Referencia: Reparacion directa.

9 Sentencias del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163 y del 10 de marzo del 2011, expediente 17.738, entre muchas otras.

10 sentencia del 8 de abril de 1998, expediente No. 11837.

11 sentencia del 3 de febrero de 2000, expediente No. 14.787
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lardiamente ante la ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura cuando se
presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en condiciones normales, contrariando las normas,
reglamentos u drdenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la Administracién presta el servicio pero no
con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la omisién o ansencia del mismo cuando la
Administracién, teniendo el deber legal de prestar el servicio, no actiia, no lo presia y queda desamparada la
cindadanial?.
Asi mismo, la jurisprudencia ha reiterado que cuando se indilga a la administracién una
omisién por el incumplimiento de las funciones que tiene a su cargo, el titulo de
imputacion aplicable es la falla en el servicio, caso en el cual se debe efectuar el contraste
entre el contenido obligacional que, en abstracto, las normas pertinentes fijan para el
organo administrativo implicado, y el grado de cumplimiento u observancia del mismo
por parte de la autoridad demandada en el caso concreto. Tal y como lo sefialado

Organo Vértice!3.

Ahora bien, observa el despacho que se plantea, en este caso, el tema de la
responsabilidad de la administracion por omision, concretamente en relacion con el
cumplimiento de su obligacidn de supervisar a los particulares en el ejercicio de
determinadas actividades, en desarrollo de las cuales pueden causar perjuicios a otras

personas.

Este tema ha sido tratado por los profesores espafioles Rafael Entrena Cuesta y Mariano
Magide Herrero'®, quienes han formulado algunas observaciones que, el Consejo de
Estado ha considerado pertinentes para el andlisis de este tipo de casos, y que ha

resumido como se presenta a continuacion. 15

Se ocupa Entrena Cuesta de distinguir entre la inactividad material y la inactividad formal
de la administracion, explicando que la primera alude a un no hacer de ésta, en el marco
de sus competencias ordinarias, mientras que la segunda se refiere a la pasividad de la
administracion, dentro de un procedimiento, a la no contestacién de una peticién a los
particulares. Aplicando principios propios de la doctrina penal, que considera Utiles,
expresa que, como ocurre con los tipos de omisidn pura, en los eventos de inactividad

formal basta con el incumplimiento de la obligacién de dictar una resolucion dentro de los

12 Sentencla del 30 de noviembre de 2006, expediente No. 14.880.

13 véase por ejemplo. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Consejera Ponente: Doctora RUTH STELLA CORREA PALACIO, sentencia
de 16 de abril de 2007, Expediente: 25000-23-25-000-2002-00025-02(Ag) Actor: Jorge Bernal Mazabel y Otros, Demandado:
Superintendencia Bancaria y Fogafin Referencia: Accién de Grupo.

4 Ver ensayos titulados Responsabilidad e inactividad de la administraciony El criterio de imputacion de 13 responsabilidad in vigilando a la
administracion; especial referencia a la responsabilidad de la administracion en su actividad de supervision de sectores econdmicos,
respectivamente, publicados en La responsabilidad patrimonial de los poderes pidblicos. III Coloquio Hispano-Luso de Derecho Administrativo.
Valladolid, 16 a 18 de octubre de 1997. Marcial Pons editores, bajo la coordinacion de J. Luis Martinez Lopez-Mufiiz y Antonio Lalonge
Veldsquez, 1999, p. 357 a 397.

15 Ver sentencia del 29 de enero de 2004, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera C.P. Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
Radicacién niimero: 25000-23-26-000-1995-00814-01(18273).
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plazos previstos, para que exista responsabilidad, y cuando se trata de inactividad
material, como sucede con los tipos de comision por omisién, se requiere ademas la no
evitacion de un resultado. En este Ultimo caso se exige, entonces, que la administracion
se encuentre en posicion de garante, que se haya producido un resultado lesivo y que
existiera la posibilidad de evitarlo, mediante la conducta omitida, lo que supone una
concepcion diferente de la relacién de causalidad. Sobre este punto, precisa el autor:

“Como en el caso de la comision por omision, lo decisivo en la responsabilidad por inactividad material no es la
excistencia efectiva de nna relacion cansal entre la omision y el resuliado, sino s6lo la virtualidad cansal de la
accidn, que hubiera debido realizarse para evitar los perjuicios. Por lo que para que exista la obligacion de
indemnizar no se requicre una verdadera relacion de cansalidad natnralistica entre la omisin y el dafo, sino
que basta que la Adminisiracion hubiera podido evitarlo cuando se hallaba en posicion de garante”.

Por su parte el profesor Mariano Magide Herrero, se refiere a la responsabilidad de la
Administracion por hechos de terceros que actlan en un ambito sometido de alguna
manera al control o vigilancia de la administracion, y agrega que, en estos casos, la
responsabilidad proviene de la actuacién de un sujeto -cuya conducta constituye la causa
directa e inmediata del dafio- que la administracién no ha alcanzado a atajar, de modo

que existird siempre un concurso causal.

Considera Magide Herrero que existe, entonces, una relacién entre la denominada
responsabilidad “in vigilando” y la responsabilidad por inactividad de la administracion, en

la medida en que la primera puede reconducirse a la segunda, y explica:

“_puede afirmarse que cnando se considera responsable a la Administraciin por no haber impedido la
realizacion de un evento dafioso, se estd haciendo responsable a la Adminisiracion por una omision: la de
aguella condncta que habria interrumpido el proceso cansal impidiendo la produccion de la lesion...”

Y recurriendo también a la doctrina penal, expresa:

“Si lo normal es que la cansalidad preceda a la imputacion, los penalistas reconocen la posibilidad de una
imputacion sin cansalidad en el supuesto de los delitos de comision por omisidn (delitos impropios de omision),
que presentan un interesante paralelismo con los casos de culpa in vigilando, pues son precisamente aquellos que
se cometen mediante la omision de una conducta debida. Los penalistas no consideran que una omision pueda
ser causa eficiente de un hecho, exc nibilo nibil fit, de modo que en ¢l caso de los delttos de comisin por omision
ésta no es en puridad la cansa material del dafio, anngue quepa imputdrselo objetivamente de acuerdo con
criterios normativos.

No creo que esta referencia a la doctrina penalista sea ni mucho menos una digresion injustificada... Cabe
preguntarse si en los casos de responsabilidad por cipa in vigilando existe, en rigor, y desde el punto de visia
ontoldgico, un nexo causal entre la omision de la actividad administrativa que habria podido impedsr el dafio y
éste dltimo. Puede afirmarse que no. Por emplear ejemplos extraidos de la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo: la cansa de que un recluso muera apuiialado en nna cdreel no es propiamente la deficiente vigilancia
de los funcionarios de prisiones, sino la accion de su asesino. Como no es la escasa vigilancia en un centro de
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internamiento de deficientes mentales la cansa de que uno de ellos se fugue y mmera atropellado. Otra cosa es
que, de acnerdo con criterios normatives, y no estrictamente ontoldgicos, el dafio mereca ser imputado a la
Administracion”.

Refiriéndose, luego, concretamente, a la responsabilidad “/n vigilandd” de la
administracion en el ejercicio de su actividad de supervision de ciertos sectores
economicos y especialmente del sistema crediticio, indica que aquélla podria surgir, en
relacién con los dafios que los sujetos sometidos a intervencién causen a los demas
administrados que entran en contacto con ellos, como ocurriria, por ejemplo, en el caso
en que los accionistas y depositantes de una entidad bancaria sufrieran perjuicios como
consecuencia de una crisis de ésta que se hubiera podido evitar con una adecuada
supervision. Aclara el autor que el Tribunal Supremo espafiol no ha tenido oportunidad
de pronunciarse en un caso como el planteado, y cita una sentencia dictada el 25 de abril
de 1988 (Ar. 3203), en el que se rechazd la pretension de indemnizacién de los inversores
perjudicados por la suspensién de pagos de las empresas de un grupo econdmico,
sustentada en la confianza que, segln los demandantes, se derivaba del hecho de que la
publicidad realizada por el mismo grupo estuviera sometida a la autorizacién de la
administracion. El rechazo de la pretension se fundé en dos argumentos; el primero, de
caracter normativo, y el segundo referido a la inexistencia de nexo causal entre la
conflanza que podia generar la prevision de autorizacion y la decisién de invertir. Se
explicé éste Gltimo precisando que la causa del dafio fue la actuacién de los gestores del
grupo empresarial y la decisién de invertir de los damnificados, de manera que “pretender
ligar causalmente la decisién de invertir con la confianza en la existencia de un respaldo
administrativo de la legalidad de la actuacion de las empresas objeto de la publicidad

resulta terminantemente excesivo”.

Sin duda, como lo advierte el autor citado, no es este caso un precedente serio en el
tema que lo ocupa, en la medida en que no se refiere directamente al mismo; sin
embargo, resulta interesante la critica que plantea frente al argumento relativo a la
inexistencia de causalidad, que el profesor Magide considera impropio, en la medida en

que se trata realmente de una cuestién de imputacion. Al respecto, explica:

“.la verdad es que la confianza generada por los controles administrativos es una buena razon para la
imputacion de responsabilidad in vigilando a la Adwinistracion, y si en aquel caso el Supremo estimd gue el
Sometimiento a antorizacion de la publicidad no era suficiente para crear una confianza en la solvencia de las
empresas, que podria estar en la base de¢ una wlterior imputacién de responsabilidad, seria totalmente
injustificado gue mantuviese el mismo criterio en relacion con la abundante regulacion que establece las
condiciones minimas de solvencia, y las numerosas potestades administrativas destinadas a asegurar el
cumplimiento de dichas normas, en sectores como el de los seguros o el de las entidades de crédito”
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Posteriormente, afirma, de manera general, que debe descartarse que el ente supervisor
esté obligado a responder de cualquier dafio causado por los sujetos supervisados a
quienes tienen relaciones econémicas con ellos, puesto que la funcién de supervisién no
consiste en garantizar el patrimonio de los depositantes, inversores o aseguradores contra
cualquier pérdida, sino asegurar el cumplimiento de las normas del sector, e indica que,
en ese sentido, quien sufre pérdidas como consecuencia del juego del mercado dentro de

los limites de la legalidad tiene el deber juridico de soportar el dafio.

Precisa, finalmente, el profesor Magide:

“.en un campo como ¢l de las entidades de crédito, en el gue la gestion se desarrolla fuera del control de la gran
mayoria de pequerios y mediatos accionistas, parece defendible que la Adminisiracion supervisora responsa (vic)
por los dafios que hayan podido verse favorecidos por su negligente actnacidn, siempre que una hiporética culpa
de los propios accionistas no bloguee la relacién de impuiacion...”.

Resultan, sin duda, ilustrativas las observaciones de los dos autores citados. Buscando su
coherencia dentro del sistema juridico colombiano, debe advertirse que, tratandose de la
responsabilidad por omisién, establecido el dafio, el andlisis debe conducirse hacia la
determinacion de la causalidad y la imputabilidad, aplicando para el primer caso,
obviamente, la teoria de la causalidad adecuada. En ese sentido, el problema radicaria en
establecer, por una parte, si existia la posibilidad efectiva para la entidad demandada de
evitar el dafio, interrumpiendo el proceso causal. Y el andlisis de la imputacion, por otra
parte, se referira a la existencia del deber de interponerse, actuando, situacion en la que

la obligacion de indemnizar surgira del incumplimiento, como comportamiento ilicito.

Debe precisarse también que, conforme a los principios decantados por la jurisprudencia
nacional, la relacion de causalidad solo tiene relevancia para el derecho cuando responde
a criterios de naturaleza juridica, mas alld de la simple vinculacion fisica entre un
comportamiento y un resultado; asi, no parece necesario recurrir al analisis de la
“virtualidad causal de la accidn”, propuesto por el profesor Entrena Cuesta, para
reemplazar el citado elemento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio de que dicho
anélisis resulte Util para demostrar, por la via de un argumento activo, el nexo adecuado
existente entre la omision y el dafio producido. A ello alude, precisamente, la

determinacion de la posibilidad que tenia la administracion para evitar el dafio.

No puede perderse de vista, ademds, que, en las situaciones mencionadas, podria

presentarse el fenémeno de la concausalidad, como lo observa el profesor Magide
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Herrero, y que, en todo caso, la responsabilidad de la administracidon no surge, en
realidad, por el hecho ajeno, sino por el propio, de modo que no se desconoce el caracter
directo de la responsabilidad estatal. Es ésta, precisamente, la diferencia que existe, en
el derecho colombiano, entre la responsabilidad indirecta de las personas naturales por
culpa “in eligendd’ o culpa “in vigilando", prevista en el Cédigo Civil, y la responsabilidad
directa de las personas juridicas, entre ellas las de caracter estatal, por la falta de
vigilancia o control de un tercero, quien también podra ser llamado a responder ante la
victima. La obligacién de indemnizar surge, en este (ltimo caso, porque la actuacion del
tercero no le es ajena a la entidad demandada y no constituye, por lo tanto, una causa

extraia que permita su exoneracion.

Asi las cosas, para imputar responsabilidad a una entidad del estado, bajo el titulo de
imputacion de falla del servicio, a parte de esta, deberan probarse el dafio y el nexo
causal entre la falla y el dafio. Habiéndose analizado el alcance de la falla del servicio,
como elemento y como principal causal de responsabilidad del estado, resulta necesario

analizar el dafo y el nexo causal, como se presenta de manera sucinta a continuacion.

3.3.2. Eldaio

Este presupuesto de la responsabilidad, es el que resulta indemnizable una vez se
encuentre demostrado, y su alcance ha sido definido por el Consejo de Estado, de la

siguiente manera'®:

En el concepto de daiio antijuridico contenido en el mandamiento constitucional del articnls 90, pres
sobre 6l - en tanto afecta a la victima - se edifica la responsabilidad del Estado, a condicién de que le
sea imputable. El dafio, en “5u sentido natural y obvio”, es un hecho, consistente en ¢l detrimento,
Dperyuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien”, “..en su persona, bienes, libertad, honor,
afectos, creencias, eto....” y “..supone la destruccion o disminucion de ventajas o beneficios
patrimoniaks o extrapatrimoniales de que goza un individuo.” Segiin se ba visto, condicion necesaria
para que desencadene la reparacion es que el dafio sea antyjuridico, calificacion que se obtiene de
constatar que el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarle, es decir,
que el dafio carexca de “Causales de _justificacion.” Este punto lo explica ast el profesor Garvia de
Enterria: “la calificacion de un perjuicio en justo o injusto depende de la existencia o no de causas de
Justificacion (civil) en la accidn personal del sujeto a quien se impute el perjuicio. La causa de
Justificacion ha de ser expresa_y concreta y consistird siempre en un titulo que lgitime el perjuicio
contemplado: por ejemplo la exaccion de un impuesto, el cumplimiento de un contrato, una efecucion
administrativa o procesal. Fuera de esta hipdtesis, todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a
un sujeto serd una lesion, un perjuicio injusto.” Adviértase como, entendido ast el daio antijuridico
Jrente al cual la C.P. impone la obligaciin reparatoria a cargo del Estado, si bien puede revestir
modalidades diversas (material, moral, fisioldgico, etc), constituye nuna constante, razén por la cual, al

16 Sentencia del 27 de enero de 2000, Sala de o Contencioso Administrativo Seccién Tercera C.P. Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
Radicacién nimero. 10867.
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tiempo que constituye un elemento indispensable para declarar la responsabilidad patrimonial del
Estado, se sitiia en la base misma de la institucion juridica proveyéndola de fundamento.

3.4. El nexo causal

Este elemento de la responsabilidad, se concibe como la relacion determinante e
imprescindible entre la causa del dafio y el dafio demostrado. La Jurisprudencia y la
doctrina han sefialado que para poder atribuir un resultado a una persona y declararla
responsable a consecuencia de su accién u omision, resulta necesario definir si tal dafo
resulta unido a su conducta, a través de una relacion causa-efecto. De no acreditarse esta

relacion no es posible endilgar responsabilidad.

A lo anterior debe agregarse que es necesario, que la conducta de la entidad publica sea
la causa del dafio que sufra el afectado, por lo cual, la administracion se exonerara
cuando el demandante no logre demostrar este elemento, o cuando se demuestre que el
dafio se produjo por una causa extrafia o ajena, como cuando existe fuerza mayor, caso

fortuito, el hecho de un tercero, o la culpa exclusiva de la victima.

4. Caso concreto

El apoderado de la parte actora solicita se declare a la Superintendencia Nacional de
Salud administrativamente responsable de los perjuicios materiales y morales causados al
sefior Félix José Estupifian, por falla o falta del servicio al ordenar la liquidacién de la
empresa ES MAS SALUD y al liquidarla erréneamente, aduciendo que la empresa BANCA'Y
GESTION encargada de tal procedimiento no dejé un rubro para el pago de sentencias
judiciales. En consecuencia, solicita se condene a la entidad al pago de las sumas
ordenadas por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Tunja, mediante providencia del
12 de junio de 2008.

Como fundamento de sus pretensiones, aduce que en sentencia del 12 de junio de 2008,
el Tribunal Superior de Tunja le orden6 a la EMPRESA DE SALUD ES MAS SALUD pagar
los derechos laborales y prestacionales ocasionados como resultado de la declaratoria de

existencia de contrato realidad entre la referida empresa y el accionante.
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Sefiala que la Superintendencia Nacional de Salud ordend la liquidacién de la EPS ESMAS
SALUD; que el 14 de abril de 2010 el accionante se acercd a las oficinas de BANCA Y
GESTION a efectos de obtener el pago de lo ordenado por el Tribunal Superior de Tunja.

No obstante, se le informé que habia finalizado el proceso de liquidacién de la empresa.

Asi las cosas, fundamenta la falta o falla del servicio en que la administracion ordend la
liquidacion de la empresa ES MAS SALUD, que tal procedimiento se realizd erréneamente,
pues no se dejé un rubro para pagar sentencias judiciales, dentro de la cual se encuentra

la referida providencia del 12 de junio de 2008 a favor del actor.

Por su parte, la entidad demandada formul6 excepciones de fondo, las que denominé
como: “INEXISTENCIA DE FALLA ADMINISTRATIVA  IMPUTABLE A LA
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD — INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL — HECHO
DE UN TERCERO e INEXISTENCIA DE DANO ANTLDURIDICO CAUSADO AL
DEMANDANTE, y estas seran resueltas con el fondo del asunto, habida cuenta de su

estrecha relacion con los elementos del titulo de imputacién del caso bajo estudio.

De lo expuesto se tiene que el dafio alegado por el accionante se genera por el no pago
de la condena impuesta a su favor por el Tribunal Superior de Tunja, pues sefiala el
mismo que la empresa Banca y Gestién nombrada para liquidar a la Empresa Solidaria de
Salud (ESS) ES MAS SALUD no dispuso de un rubro para el pago de la sentencia en la que
se le reconocid el pago de acreencias laborales aduciendo que se liquid6 la entidad
prestadora del servicio de salud erréneamente, por lo cual el Despacho entrara a analizar
en primer lugar la configuracion de dicho dafio y su antijuridicidad, el rol de la
demandada dentro del proceso de liquidacion y el vinculo o nexo causal entre ésta vy el
supuesto dafio ocasionado. Sin embargo, previo a lo anterior, resulta necesario analizar a)
La toma de posesion y la liquidacion forzosa administrativa, b) Principios, reglas y etapas
legales de la liquidacion forzosa administrativa. c) Desarrollo del proceso de liquidacion
forzosa de ES MAS SALUD, d) Las funciones y responsabilidades de la Superintendencia
Nacional de Salud frente al proceso de liquidacion forzosa administrativa de las empresas
que vigila, y €) La responsabilidad del Estado por falla del servicio en los procesos de

liquidacion forzosa administrativa aplicada al caso concreto.
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4.1. La toma de posesion y la liquidacion forzosa administrativa - Aspectos
Generales

Es un principio del Estado Social de Derecho la intervencion de éste en la economia, tal
como lo ordena el articulo 334 Superior'’, y como corolario de este postulado
constitucional -y por disposicidn expresa del articulo 335 de la misma Constitucion- el que
las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion se consideren de
interés publico y sélo puedan ser ejercidas previa autorizacion del Estado, de conformidad

con la ley, la cual regula la forma de intervencion del gobierno en estas materias.

Entre tanto, los derechos a la salud y a la seguridad social hacen parte de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién de 1991, a su vez estos tienen el caracter

de servicios pUblicos a cargo del Estado y bajo su direccién, coordinacién, y control.

De esta forma, el Congreso de la Republica expidié la Ley 100 de 1993, “por /a cual se
crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, en cuyo
predmbulo consagré que la Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones,
normas Yy procedimientos, de que disponen la persona y la comunidad para gozar de una
calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el
Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las
contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econdémica, de
los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la

integracion de la comunidad.

El paragrafo 2° del articulo 230 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la Superintendencia
Nacional de Salud, ejercerd las funciones de inspeccion, control y vigilancia respecto de
las Entidades Promotoras de Salud, cualquiera que sea su naturaleza juridica. Por su parte
el articulo 1° del Decreto 788 de 1998 confirié a la Superintendencia Nacional de Salud,

las funciones de intervencion en el Sistema General de Seguridad Social en Salud sobre

17 “ART. 334.- La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacién de
los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccidn, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrolio y la preservacién de un ambiente sano. “El Estado, de manera especial,
intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.” “También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las
regiones.”

18 Articulos 48 y 49 de la Constitucidn Politica de Colombia.



25

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Reparacion Directa
Demandante: Felix José Estupifian
Demandado: Superintendencia Nacional de Salud
Expediente: N 15001-33-33-006-2010-0230

las Empresas Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Salud cualquiera que

sea su naturaleza juridica.

Asi pues, compete a la Superintendencia de Salud, entre otras, ejercer las funciones de
control y vigilancia y de prevencion y sancion respecto a las entidades bajo la érbita de su
intervencion dedicadas a la promocién y prestacién del servicio de Salud, para lo cual
cuenta con una variada gama de herramientas legales, entre las que estan las de impartir
ordenes, realizar requerimientos, tomar las medidas de seguridad, imponer sanciones
administrativas, y tomar en posesion los bienes, haberes y negocios de las entidades
vigiladas para administrarlas o liquidarlas, cuando se presente alguno de los hechos
previstos en la normatividad, segln el caso, con el fin de proteger el interés publico vy el
de los usuarios del sistema de salud, conforme a la amplia regulacion dispuesta
principalmente en el Decreto 663 de 1193, el Decreto 1922 de 1994, el Decreto 2418 de
1999 y en la Ley 510 de 1999.

Desde este punto de vista la toma de posesion se erige en una herramienta o mecanismo
juridico de caréacter administrativo que se funda en factores politicos, técnicos y juridicos
para el ejercicio de la funcidn publica de intervencion del Estado en materia de control y
vigilancia y de prevencion y sancién en las actividades realizadas por empresas
Promotoras y Prestadores de Servicios de Salud, cualquiera que sea su naturaleza juridica,
las que, por tal razon, son intervenidas, en tanto en el desarrollo de su objeto social se
involucran y comprometen intereses generales, como la salud de los ciudadanos, la
seguridad social, la economia nacional y el orden plblico econémico y social, que
imponen limites a la libertad de empresa en este dmbito para preservar el bien comdn y
el cumplimiento de la funcién social que le son inherentes a las mismas (articulos 48, 49
y 333 C.P).

Como antecedentes de la figura de la toma de posesidn de una persona juridica, por parte
de una autoridad estatal, en ejercicio de las funciones de intervencion, vigilancia y control

de algln sector de la economia, el Consejo de Estado presenta el siguiente recuento:!?

“Cabe precisar que la toma de posesion es un mecanismo de intervencion anterior a la Constitncion Politica de
1991, cuyos antecedentes se remontan a la Ley 45 de 1923, que en sus articulos 48 y ss. otorgaban

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 16 de abril de 2007. C.P. Dra. Ruth Stella Correa
Palaclo, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2002-00025-02(AG).

20~ [L]a (...) toma de posesidn sobre bienes y haberes de instituciones financieras no es nada diferente a un medio de tutela mds eficaz de
los intereses pdblicos, destinados fundamentalmente a eliminar el complejo en la economia nacional empresarial, de esa naturaleza que, por
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competencia al Superintendente Bancario para tomar inmediata posesion de los negocios y haberes de un
establecimiento bancario cuando hubiere incurrido en conductas y pricticas consideradas irvegulares, nocivas y
riesgosas para su actividad, que podian poner en peligro los intereses y derechos de sus nsuarios_y ahorradores y,
por ende, afectar la economia en general, tales como la cesacidn de pagos de sus obligaciones; rehusarse a someter
sus negocios @ la respectiva inspeccion o @ ser intermgado en relacion con los mismos; incumplir bien por descuido
0 remuencia las drdenes del Superintendente; persistir en violar los estatutos o la ley; manejar los negocios en
Jforma no autorizada o insegura; o sufrir un quebranto de su capital por debajo del minimo exigido.

Imperioso resulta recordar gue la denominada Ly de Bancos™, antorizaba al Superintendente Bancario para
tomar a su cargo el establecimiento o sociedad transgresora y o dotaba de las faculiades necesarias para
rehabilitaria y devolverla a sus accionistas, o para liguidarla en beneficio de los depositantes y otros acreedores. 2z
Con algunas modificaciones y adiciones (Lgy 105 de 1927, Ley 57 de 1931; Ley 66 de 1947, Tey 52 de
1977), esta Ley 45 de 1923 fue principalmente desarrollada en los Decretos 2216 y 2217 de 1982, 1215 de
1984 y 2277 de 1989.

Luego, se expidid la 1ey 45 de 1990, que le asignd la competencia al Fondo de Garantias de Institnciones
Financieras para conocer de los procesos de lignidacion (articnlo 18);y el Decreto 1730 de 4 de julio de 1991,
sustitnyé los decretos 2217 y el 1215, y modificé el procedimiento aplicable. Con la Ley 35 de 1993,
reglamentada por ¢l Decreto 655 de 1 de abril de 1993, el legislador le asignd a los Liguidadores la
compelencia para conocer de los procesos de liguidacion, parimeiros incorporados también en ¢l Decreto ley 663
de 2 de abril de 1993, o Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, EOSF. Posteriormente, con la expedicion
de la 1ey 510 de 1999, reglamentada por el Decreto No. 2418 de 1999, se modificaron nnevamente algunas
etapas del proceso de liguidacidn previsias en e/ EOSE.”

Al respecto debe precisarse que si bien, el anterior recuento se enmarca en los procesos
de toma de posesidn y liquidacion forzosa de entidades del sector financiero o bancario,
las consideraciones expuestas resultan aplicables al caso que nos ocupa, pues actividades
o sectores de trascendental incidencia econdmica y social como lo es el de la Salud,
merecen un marco normativo similar al enunciado, ademas, algunas de las disposiciones
que regulan este tipo de actuaciones se aplican a los dos sectores, entre estas tenemos el
Decreto Ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2418 de 1999, esto por
remisién expresa del articulo 32 del Decreto 1922 de 1994, el cual sefiala:

"ARTICULO 32. PROCEDIMIENTOS DE LA INTERVENCION PARA LIQUIDAR. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto-ley 1259 de 1994, los procedimientos
administrativos para la intervencion o loma de posesion para hquidar nna entidad promotora de salud, serdn en

variadas circunstancias enumeradas por el articulo 48 de la Ley 45 de 1923, revelan la falta de idoneidad para la consecucion de sus fines y,
de manera general, para desarrollar su objeto soclal; en consecuencia, la medida comentada se traduce en que la autoridad administrativa
competente asume el derecho de gestidn y de disposicion de la empresa afectada, terreno éste que es de gran amplitud y cuyo contenido fue
claramente definido por los legisladores de 1923 en la siguiente forma: ‘.. Estos articulos (los Arts. 48 a 69 de la ley bancaria promulgada en
ese afio) autorizan al Superintendente Bancario para tomar a su cargo el banco culpable, y lo invisten de la autoridad necesaria para
rehabilitarlo y devolverlo a sus accionistas, 0 para liquidarlo en beneficlo de los depositantes y otros acreedores...” (Cfr. Superintendencia
Bancaria, Concepto 03221 de 1 de junio de 1983).

21w gélo con los efectos ocasionados en la posguerra de 1.918 se entrevid la necesidad de ubicar en su verdadero sitio a la actividad
bancaria, y recoger para el Estado la soberania monetaria. La Quiebra del Banco Lépez en 1.923 fue la demostracién mas palmaria de la
necesidad de un cambio que tan juiclosamente indic6 la Mision Edwin Kemmerer en la exposicién de motivos de la Ley 45 de 1.923 al decir
que “la estabilidad financiera de Colombia y su progreso econdmico en el futuro, exigen un sistema bancario sélido y bien organizado (...) En
la misma forma se expresaba Jeslis Maria Marulanda, primer Superintendente Bancario, en el informe de labores rendido en 1.924 al Ministro
de Hacienda y Crédito Publico, al referirse a la supervigilancia bancaria dice: “Los establecimientos bancarios son los receptores e
intermediarios de la economia nacional, el que luego distribuyen entre las diferentes industrias. De alli que tales establecimientos tengan una
extraordinaria importancia social y que esa circunstancia les dé el cardcter de establecimientos casi-pablicos. La sociedad esta vivamente
interesada en que los capitales que mantengan los bancos se coloquen en condiciones tales, que consulten la mayor seguridad, pues en el
evento de una quiebra sufren todos los nicdleos de la produccién, asf los grupos financieros més fuertes, como las pequefias industrias; lo
mismo el capitalista que el obrero que deposita en las cajas de esos establecimientos de crédito sus sufridos ahorros. La resonancla y los
efectos de una quiebra bancaria son mas perniciosos y més funestos que las quiebras de las demds empresas industriales.™ (Cfr. Vélez
Trujillo, Luis Guillermo, Toma de Posesi6n y liquidacion de un establecimiento bancario, publicaciones Superbancaria, 1968, pags. 8y 9).
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lo que sea pertinents, los previstos en el articulo 116 del Decreto-ley 663 de 1993 y las demds normas que lo
complementen o modifiquen”.

Bajo el anterior contexto normativo, corresponde al Superintendente Nacional de Salud
tomar posesion para liquidar de los bienes, haberes y negocios de una entidad vigilada
cuando se presente algin hecho que se considere especialmente grave o anormal y que,
a su juicio, hagan necesaria la medida*’, como en el presente caso fue el haberse
revocado la aprobacién para administrar los recursos del régimen subsidiado a la
EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD.,

As{ las cosas, si una empresa promotora o prestadora de salud incurre en alguna de las
causales de intervencién, es del resorte de la Superintendencia Nacional de Salud ordenar
la toma de posesion, con el propdsito de tutelar la confianza en el sistema de Salud y la
proteccion de los derechos de usuarios y afiliados, asi como de terceros de buena fe como
pueden ser entre otros sus trabajadores y acreedores, para lo cual podra hacer uso de los
medios a su alcance para que la persona juridica afectada no continué desarrollando su
objeto en condiciones que puedan ser lesivas para la prestaciéon de los servicios a su

cargo y para la buena marcha del sector.

La importancia de estas medidas de prevencion e intervencién han sido analizadas por el
Consejo de Estado en la sentencia del 17 de abril de 2007, anteriormente referida, en la

cual el Alto Tribunal consideré6 que:

“Este institnto considerado como de salamento y proteccion de lu confianza pitblica tiene por objeto establecer si
la entidad debe ser liqnidada; o si es posible sanearla financiera y administrativamente en forma tal gue pueda
realizar sin inconvenientes o disfunciones su objeto social, o determinar s5i se pueden realizar otras operaciones
que permitan lograr mejores condiciones para que los depositantes, ahorradores e inversionistas obtengan el pago
total 0 parcial de sus acreencias.

Eis decir, como atris se ennuncid, esta medida cantelar de asuncion por parte del Eistado de los bienes, haberes y
negocios de una institucion vigilada puede ser adoptada de dos maneras:

a) Toma de posesion para administrar, con el objeto de colocarla en condiciones de desarrollar su objeto social de
acserdo con las disposiciones legales, para lo cual conservard la medida hasta cuando se subsanen las cansas que
hayan dado lngar a su adopcion. Esta modalidad conlleva, de suyo, la separacion de los administradores y
directores de la administraciSn de los bienes de la intervenida y del revisor fiscal y otros efectos de proteccion
Dpatrimonial, como la improcedencia del registro de la cancelacion de gravamen constituido a favor de la
intervenida sobre cnalguier bien cuya mutacion esté sujeta a regisiro y de la inscripcion de algin acto que afecte
el dominio de los bienes de su propiedad so pena de ineficacia.

1 Posteriormente también se excpidieron para regular

esta materia la Ley 795 de 2003 y el Decreto 2211 de 2004, a los cuales no se hard referencia por ser posteriores al proceso de liquidacion
que se controvierte.
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b) Toma de posesion para liguidar, cuyo objeto es terminar la existencia legal de la sociedad intervenida, lo cual
implica varios efectos legales, a saber: i) la disolucion de la institucion de la que se toma posesion; i) la
separaciin de los administradores y directores de la administracion de los bienes de la intervenida y del revisor
fiscal; iii) la inmediata exigibilidad de todas las obligaciones a plazo a cargo de la intervenida, sean comerciales
0 civiles, estén o no cancionadas; iv) la _formacion de la masa de bienes; v) la cancelacion de los embargos
decretados con anterioridad que afecten bienes de la intervenida; vi.) la terminacion de toda clase de procesos de
gjecucion que cursen comtra la intervenida para su acummlacion dentro del proceso, cnyos titulos ejecutivos se
harin valer en el proceso liguidatorio; vii) la imposibilidad de iniciar procesos ejecutivos contra la entidad en
liguidacion, por obligaciones contraidas con anterioridad a la toma de posesion; vii) la improcedencia del
registro de la cancelacion del gravamen constituido a Javor de la intervenida sobre cualguier bien, asi como de la
inscripeion de actos que afecten el dominio de los bienes de propiedad de la intervenida, so pena de ineficacia; ix)
la terminacion antomdtica al vencimiento del plago de dos (2) meses siguientes a la ejecnioria del acto
administrativo de los contratos de seguros vigentes, celebrados por una entidad aseguradora respecto de la cual se
disponga su liguidacion; x) la suspension en el pago de las obligaciones cansadas, cuando sea del caso; xi) la
interrupeion de la prescripcion o caducidad respecto de las obligaciones a cargo de la intervenida; xit) la
proteccion legal de los derechos de los trabajadores.

En otros tirminos, en la toma de posesion para administrar se despoja a la entidad intervenida de los negocios,
bienes y haberes, para asumir la guarda y gestion de los mismos, desplazando a los drganos de administracion, a
fin de salvaguardar los intereses de terceros que eventual o efectivamente vesulien perudicados por la falta de
idoneidad técnica o moral por la que atraviesa en un momento determinado la entidad intervenida, y para
adoptar las medidas tendientes a asegurar la continuidad de manera adecuada de la empresa; al paso que en la
toma de posesion para liguidar, se asume la gnarda y adminisiracion de la masa de bienes de la intervenida,
para los exclusivos efectos de adelantar el tramite de lignidacion y terminacion de la existencia legal de la
misma.

De otra parte, la medida de toma de posesion para lignidar estard vigente hasta cuando se declare terminada la
excistencia lgal de la entidad financiera, salvo que, una vex, cancelados todos los pasivos para con el priblico,
constituido las provisiones requeridas y cubierto los gastos de la lignidacion, subsistan activos, caso en el cual se
convocard una asamblea de accionistas que podri nombrar un liquidador a quien se le entregard la sociedad en
el estado en que se encuentre para que contindie con la liquidacion.23

En consecuencia, la liguidacion forzosa administrativa de una entidad vigilada, que deviene como consecuencia
de la toma de posesion que realiza la Superintendencia Financiera, es un proceso concursal y universal, que
tiene por finalidad esencial la pronta realizacion de los activos y el pago gradual y ripido del pasivo externo a
cargo de la respectiva entidad hasta la concurrencia de sus activos, preservando la ignaldad entre los acreedores,
sin perjuicio de las disposiciones legales que confleren privilegios de exclusion y preferencia a determinada clase de
créditos (articnlo 293 del Decreto 663 de 1993 )%

Por ende, la sociedad intervenida que entra en proceso de liguidacion no puede continuar desarrollando las
actividades propias de su objeto social, ni sus diganos de adminisiracidn acometer o desemperiar sus funciones las
cuales se trasladan al ligwidador, con el dinico fin de que éste mediante el proceso fijado en el orden Juridico
realice el patrimonio social para satisfacer los créditos de los acreedores”.

Principios, reglas y etapas legales de Ia liquidacion forzosa
administrativa

Este aspecto fue ampliamente analizado, por el Consejo de Estado en la sentencia del 16

de abril de 2007, citada en precedencia, y resulta de importancia para resolver el

B pgi lo prevela el numeral 1 del articulo 116 y numeral 17 del articulo 30 de! Decreto 663 de 1993, EOSF, ahora contemplado en términos
similares por el articulo 57 del Decreto 2211 de 2004.

22 Una vez se decreta la intervencién liquidatoria la entidad correspondiente subsiste para los Gnicos efectos de llevar adelante el proceso
de liquidacién de su patrimonio, de acuerdo con las normas de orden publico que se fundan en la necesidad de preservar los derechos de los
distintos titulares de créditos, seglin la naturaleza de los mismos, en lo que constituye un verdadero concurso de acreedores. Por lo tanto, la
empresa financiera deja de operar: se habla entonces de la intervencién con cierre de puertas...”. (Cfr. Martinez Neira, Néstor Humberto,
“Sistemas Financieros”, Biblioteca Felaban, 1994, pag. 465).
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presente caso, pese a que en aquella providencia se examind un proceso de liquidacion
forzosa adelantado por intervencién de la Superintendencia Financiera, resulta una
referencia importante para el presente caso, toda vez que las normas que rigen este tipo
de procedimientos cobijan no solo a las entidades vigiladas del sector financiero, sino
también a las vigiladas por la Superintendencia Nacional de Salud, en virtud de la
remision expresa establecida en el articulo 32 del Decreto 1922 de 1994, previamente

transcrito.

Al respecto el maximo ““Tribunal de lo Contencioso Administrativo, sefialé:

“Para adelantar la toma de posesion con fines liguidatorios y la consecuente liquidacion forzosa administrativa,
existe un cuerpo normativo especial que regula en forma integral el procedimiento a seguir (Estatuto Orgdnico
del Ststema Financiero —EOSF)D, y que establece los principios y reglas que los rigen, los cuales se pueden
resumir ast:

2.) $6lo puede adoptarse por las cansales previstas en la ley.

ii.) Tiene por objeto la proteccion del sistema financiero y de los depositantes y aborradores con el fin de que
Ppuedan obtener el pago de sus acreencias con cargo a los activos de la entidad y, si es del caso, al seguro de
depdsito.

iii.) Las decisiones que se adopten deben tener en cuenta la posibilidad real de subsanar las causas que dieron
lugar a la toma de posesion y la necesidad de evitar situaciones que pongan en juego la estabilidad del sector
Jinanciero y de la economia en general; la decision es de cumplimiento inmediato;

iv.) Corvesponde al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras designar al agente especial (con
posterioridad a la Ley 45 de 1990 pues antes lo hacia la Superintendencia Bancaria) quien ejercerd funciones
Priblicas transitorias y desarrollard las actividades gue le sean confiadas bajo su inmediata responsabilidad (a
partir de la Ley 30 de 1993), y podri contar con una_junta asesora con representacion de los acreedores. Los
procesos de liquidacion forzosa administrativa de entidades vigiladas son adelantados por los liquidadores y se
rigen en primer lrmino por sus disposiciones especiales, y en las cuestiones procesales no previstas en tales
normas que corvespondan a actuaciones orientadas a la expedicion de actos adminisirativos se aplican las
disposiciones de la parte primera del Codigo Contencioso Administrativo y los principios de los procedimientos
administrativos (art. 293 num. 2o. del Decreto 663 de 1993)”

vii.) El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras debe realizar el soguimiento de la actividad del agente
especial liquidador, sin perjuicio de la vigilancia de la Superintendencia Bancaria sobre la entidad objeto de
administracion, mientras no s decida su liquidacion.

viit,) Se deben propiciar mecanismos de solucion en la liquidacion que permitan la participacion del sector
privads.

ix). Las medidas que se adopten pueden incluir, entre otras, la reduccidn de capital, la emision y colocacién de
acciones sin sujecion al derecho de preferencia, la cesion de activos o pasivos, las fusiones o escisiones, el pago de
créditos por medio de la entroga de derechos fiduciarios en fideicomisos en los cuales se encuentren los activos de

% Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que, "...SIn duda alguna, se trata de una modalidad fluida de control y de resolucidn de
situaciones criticas de contenido econdmico de especial atencién para el Derecho Plblico, y de extrema gravedad, que no pueden dejarse
bajo el régimen ordinario de los concursos entre comerciantes, pues, naturalmente, su régimen es y debe corresponder a un estatuto legal
espedial..."(...) Se trata, por esta via extrema, de solucionar con carécter definitivo los vinculos econdmicos resultantes entre los activos de
una entidad que capta recursos provenientes del ahorro plblico o privado y los acreedores de la misma, siempre que las actividades de la
primera queden comprendidas en las especificas hipdtesis que dan lugar a la toma de posesién, con fines de liquidacién, previstas en el
Estatuto Organico del Sistema Financiero; con ello se quiere desatar una situacién de crisis, que obliga a tomar posesién de la entidad y a
desplazar a sus administradores e Inclusive a los propietarios de la misma, para impedir los efectos masivos y generalizables de la situacion
anormal.” Sentencia C-248 de 26 de mayo de 1994, M.P. Fabio Mordn Dfaz.
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la entidad, el pago anticipado de los titulos, la creacidn de mecanismos temporales de administracion con o sin
personeria_juridica con el objeto de procurar la optimizacion de la gestion de los activos para tesponder a los
pasivos, y la cancelacion de gravimenes sobre bienes de la entidad, sin peyjuicio del privilegio del acreedor sobre el
valor correspondiente.

ix). La liguidacion de los activos de la entidad, cwando sea del caso, se debe realizar a través de mecanismos de
mercado y en condiciones que permitan obtener el valor en el mismo de dichos activos.

x.) Puede suspenderse el proceso cuando las circunstancias asi o justifiquen.

xt.) Se deben realizar las actividades destinadas a culminar la liquidacion, cuando existan activos que no ban
podido ser enajenados o situaciones juridicas que no hayan podido ser definidas, que podrin incluir, entre otras,
la adjudicacion de los activos remanentes a los acreedores como pago de sus créditos o a los accionistas, si es del
caso, o la entrega de dichos activos a una determinada entidad en la cual aguellos y éstos, si es del caso,
convengan.

sii.) La toma de posesion y en general los procesos concursales no impiden cumplir las operaciones realizadas
por la entidad o por cuenta de ella en el mercado de valoves, cuando ello sea conveniente para la misma.

xitt,) De las reclamaciones que se presenten gportunamente se debe dar traslado a los interesados y sobre ellas
deberd decidir el agente especial por acto administrativo que se notifica por edicto.

xiv.) Se deben aplicar los mecanismos para compensar con cargo a los activos de la entidad la pérdida de poder
adguisitive o los peyjuicios por razén de la pérdida de rendimiento que puedan sufrir los depositantes,
ahorradores o inversionistas por la falta de pago oportuno (pago por desvalorizacion monetaria previsto a partir
del Decreto 1730 de 1991).

~ui.) Durante todo el proceso, incluyendo la administracion de la entidad o su liguidacion, podrdn celebrarse
acuerdos entre los acreedores y la entidad intervenida, aprobados por el voto favorable del 51% de las acreencias
y como minimo de la mitad mds uno de los acreedores, incluyendo en este computo el valor de los depdsitos en
gue ¢l fondo se haya subrogado. Ein los demds aspectos dickos acuerdos se sujelardn en lo pertinente a las
normas del végimen concordatario.

vii.) Las medidas que se adopten deben tener en cuenta la necesidad de proteger los activos de la entidad y
evitar su pérdida de valor.

De otra parte, en el marco normativo citade®, el proceso de liquidacion forzosa administrativa se desarrolla de
acuerdo con las siguientes etapas y actividades:

a) Realizacion de actos previos, relacionados con los conceptos (junta asesora de la Superintendencia) y
aprobaciones (Ministro de Hacienda y Crédito Piblico) anteriores o simultdneos a la adopeion de I medida?
b) excpedicion del acto administrativo que ordena la toma de posesion y la liguidacion; c) ejecncion y notificacion
del acto que ovdena la medida; d) emplazamiento a los acreedores de la entidad en liguidacion (avisos); e)
presentacion y traslado de reclamaciones; f) calificacion y graduacion de las reclamaciones presentadas
aportunamente, esto es orden de restitucion y prelacion de créditos para pago siguiendo las reglas previstas en la
ley; g) recursos contra la resolucin de calificacion y graduacion de reclamaciones, en el caso de que se
interpongan; h) pago de seguros de depdsitos; i) inventarios, esto es, valoracion de activos de la entidad
intervenida, que inclyye os tramites de notificacion del acto que acepta la valoracin del inventario y la decision;
j) enajenacion de activos de la entidad en liquidacion; k) restitucin de sumasy bienes excluidos de la masa de
liquidacin; |) provision para restitucion de sumas excluidas de la masa de la lhquidacion; m) pago de los
créditos a cargo de la masa de la liguidacion; n) provision para el pago de créditos a cargo de la masa de
liquidacion; 7) pago del pasivo cierto no veclamado; o) pago de desvalorizacion monetaria (51 excistiere remanente
para cubrirlo); p) medidas ante activos no entregados o situaciones indefinidas; q) convocatoria de la asamblea
de accionistas de la entidad en liquidacion (en caso de que subsistan activos se podria nombrar liquidador para

26 E| Articulo 300 del EOSF establecia de manera detallada las etapas del proceso liquidatorio, sin embargo, fue modificado integraimente por
el articulo 25 de la Ley 510 de 1999 y el procedimiento y etapas desarrollado en el Decreto 2418 de 1999, en especial, en su articulo 5.

27 A partir de la Ley 510 de 1990, para que la Superintendencia Financiera pueda ordenar la iniciacién del proceso de liquidacién forzosa
administrativa, requiere el concepto previo del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.
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continuar con el proceso); y 1) terminaciin de la excistencia legal de la sociedad, expedicion del acto, inscripcion
en el registro mercantil y publicacion.

Finalmente, la Ley 510 de 1999 (arts. 23 y 25), modjficé ciertos aspecios de las etapas del proceso liguidatorio
) establecid entre otras medidas de singular importancia para culminar el proceso, las siguientes:

1) La entrega al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras con destino a la reserva correspondiente, de
las sumas que correspondan a pasivos no reclamados oportunamente por los acreedores o los accionistas durante
el proceso de liguidacidn, segin sea el caso; ii) La reapertura de la liguidacion cuando con posterioridad a la
declaracion de terminacion de la existencia legal de una persona juridica se tenga conocimiento de la existencia
de bienes o derechos de propiedad de tal entidad, o de situaciones juridicas no definidas, con el excclusivo fin de
liguidar dichos activos o definir tales sitnaciones juridicas; iii) La fijacién de un plago mdsimo de cuatro (4)
aros para adelantar el proceso de liquidacion forzosa administrativa, sin perjuicio de que el gobierno lo pueda
prorrogar por un término mayor, en raxdn del lamaio de la entidad y las condiciones de la lignidacion (art. 23
ejusdemn).®

Con base en lo expuesto, se puede concluir que los procesos de intervencién y liquidacion
forzosa de las entidades o empresas vigiladas por la Superintendencia Nacional de Salud,
tienen como objeto por una parte la proteccion de los derechos de los usuarios y afiliados,
asi como el buen uso de los recursos que estas administran, y busca que estas se puedan
recuperar, y cuando esto no se logra, que en el proceso de liquidacion se respeten los
derechos e intereses de los acreedores de estas entidades.

Para la resolucién del caso bajo estudio, es de sefalar, que el proceso de liquidacién
forzosa no lo adelanta de manera directa la Superintendencia Nacional de Salud (o la
Superintendencia Financiera frente a las entidades que vigila), sino que éste es llevado a
cabo por un agente especial liquidador, de conformidad a lo dispuesto en el numeral
59 del articulo 291 del Decreto Ley 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema
Financiero), agente liquidador que puede ser una persona natural o juridica.

La figura del agente especial liquidador, ha sido examinada por el Consejo de Estado®, en
sentencia del 8 de julio de 2016, en la que sefialé:

"B/ lignidador dentro de los procesos de lignidacion administrativa forsosa tiene la naturaleza de particular en
el ejercicio de funciones piblias.

Para arvibar a esa conclusion, precisa seiialar que el articulo 1 del Decreto 788 de 1998, por el cual se modifico
e/ Decreto 1922 de 1994, que a su ve3, reglaments la intervencion del Ministerio de Salud en el Sistema de
Seguridad Social en Salud, dispuso que a partir de la vigencia del primer decreto en cita las Junciones de
intervencion en el Sistema General de Seguridad Social en Salud sobre las Empresas Promotoras de Salud y las

% Esta misma filosoffa normativa se utilizé por la Ley 1105 de 13 de diciembre de 2006, que en su articulo 21 modifics el Decreto Ley 254 de
2000 -aplicable a las entidades pablicas de la Rama Ejecutiva-, en el sentido de fijar un plazo méaximo e improrrogable de dos afios, contados
a partlr de la vigencia de la citada ley, para que las entidades ptiblicas que se encontraban en proceso de liquidacion, sin un plazo establecido
al momento de regir el citado decreto, culminaran dicho proceso.

® Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera Subseccién "B”, C. P. Dr. Ramirc Pazos Guerrero. Proceso No.
17001233100020040016901 (34.715), sentencia del 8 de julic de 2016.
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Instituciones Prestadoras de Salud, enalguiera que fuera su naturaleza juridica, se gercerian por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud.

En ese orden, el articulo 32 del Decreto 1922 de 1994 dispuso “Gue los procedimientos administrativos para la
intervencion o toma de posesion para liguidar una entidad promotora de salud, serin en lo que sea pertinente, los
previstos en el artioulo 116 del Decreto-ley 663 de 1993 y las demds normas que lo complementen o
modifiguen’30. En la misma Direceidn, los articulos 1 de los Decretos 1015 y del Decreto 3023 de 2002, que
reglamentaron los articulos 230 de la Ley 100 de 1993 y 68 de la Ley 715 de 200131, dispusieron que la
Superintendencia Nacional de Salnd aplicaria en los procesos de intervencion forzosa administrativa, para
adwinistrar o para lignidar las entidades vigiladas, entre ellas, las Empresas Promotoras de Salud de cualguier
naturaleza, las normas de procedimiento previstas en el artionlo 116 del Decreto-ley 663 de 1993, la Ley 510
de 1999, el Decreto 2418 de 1999 y demis disposiciones que lo modifican_y desarrollan.

Por su parte, el numeral 1 del articulo 295 del Decreto 663 de 1993 prescribe:

1. Naturaleza de las funciones del liguidador. El lignidador designado por el Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras o por los acreedores reconocidos, ejercerd funciones
Ppiiblicas administrativas transitorias, sin peyjuicio de la aplicabilidad de las reglas del derecho
privade a los actos de gestion que deba gecuiar durante el proceso de liquidacidn (...) (s
destaca).

De o anterior s¢ desprende con mevidiana claridad que los liquidadores son particulares en ejercicio de funciones
priblicas. En esa linea, dentro de la liguidacion forzosa administrativa de nna entidad prestadora de servicios
salud, donde la Supersalud la intervino y ordend su liquidacidn, como ocurre en el sub lite, esta Corporacion
tuvo la oportanidad de reiterar el anterior entendimiento, asf:

Como o ha seqialado ¢l Consejo de Estado, los actos de los liquidadores en los procesos de
liguidacion administrativa forzosa, corresponden a actuaciones de particnlares en ¢jervicio de
funciones administrativas que, en los términos del articulo 82 del C.C.A., entran dentro del
dmbito de competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa.

“Las impugnaciones y objeciones que se originen en las decisiones del lignidador relativas a la
aceptacion, rechazgo, prelacion o calificacion de créditos y, en general, las que por su naturalexa
constituyan actos adminisirativos, corvesponde  dirimirlas a la Jurisdiccidn de o contencioso
administrative. Los actos administrativos del liguidador gozan de presuncion de legalidad y s
impugnacion ante la_jurisdiccion de lo contencioso administrativo no suspende en ningin caso el
proceso liguidatorio. Contra los actos administrativos del liquidador sinicamente procede el recurso de
reposicion; contra los actos de tramite, preparatorios, de impulso o ejecucion del proceso, no procede
recurso alguno.(..)El liquidador podri revocar directamente los actos administrativos que expida en
los términos y condiciones previstas en el Codigo Contencioso Administrativo, salvo que se disponga
expresamente lo contrario. Si la biqnidacion se ajusia al inventario aprobado por los acreedores, y a
las normas legales que la rigen, no habrd lygar a impugnar la liguidacion por parte de
terceros”(.......). Cft. Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 16 de enero de 2003. C.P.
Dr. Darip Quifidnes).

Los actos demandados, como producto de actmaciones del liguidador dentro del trimite d la
liqnidacidn forzosa son aclos administralivos que, por lo mismo, estdn sometidos a la_jurisdiccion
contencioso administraliva.

30 Ega fue precisamente la intervencién que ordend la Superintendencia Naclonal de Salud respecto del régimen contributivb de la Entidad
Promotora de Salud de Caldas S.A. E.P.S. de Caldas S.A., a través de resolucion n.°® 235 del 19 de febrero de 2003 (fls. 242 a 249, c. ppal).

31 Esa norma, en su parte pertinente, prescribe: “La Superintendencia Nacional de Salud ejercerd la intervencién forzosa administrativa para
administrar o liquidar las entidades vigiladas que cumplan funciones de explotacién u operacién de monopolios rentisticos, cedidos al sector
salud, Empresas Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza, asi como para intervenir técnica y
administrativamente las direcciones territoriales de salud, en los términos de la ley y los reglamentos”.

32 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 10 de marzo de 2005, exp. 25000-23-24-000-2002-90388-01, M.P. Maria Claudia Rojas
Lasso.
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En esos términos, como se estd ante una controversia de la cual es parte un particnlar en ejercicio de_funciones
pAAblicas, es claro que corvesponde su conocimiento a esta_jurisdiccion, de conformidad con lo dispuesto en el
articnlo 82 del Codigo Contencioso Administrativo.

()

Por dltimo, de acuerdo con el numeral 2 del articnlo 295 del Decreto 1ey 663 de 19938 las decisiones
definitivas del liguidador son actos administrativos que pueden demandarse ante esta jurisdiccion. La Corte
Constitucional en sentencia C-248 dp 1994, declard inexequible el #ltimo inciso del referido numeral* del
artientlo 295 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), que pretendia cerrar
¢l paso a las demandas contra los actos adminisirativos del lignidador ante esta jurisdiccion. En esa
oportunidad, la Alta Corporacion sostuyo®:

“Sin embargo la parte acusada del numeral 20. de este articnlo es inexequible porgne lo que
va a decidir el juez o5 justamente si la liguidacion se ajusia a la ley, y por lo tanto esia
sitnacion no puede senalarse como presupnesto de la accion. En realidad se estd desconociendo
con la norma el derecho de acceso a la justicia y, por lo tanto, se declarard inescequible.

(..
Debe tenerse en cuenta que el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero establece gne las
controversias respecto de los actos de cardcter administrativo proferidos por el liguidador, deben
ser controvertidos ante la _jurisdiccion administrativa, y "no suspenderdn en ningiin caso el
proceso hgtidatorio”, afirmando asi la naturaleza y objeto del proceso de lignidacion, en
cuanto a una rapida determinacion de los activos y el pago del pasivo excterno, conservando la
ignaldad enire los acreedores, sin perjuicio de los privikegios que establece la ley.”

En esos términos, vistas las pretensiones de la demanda se tiene que la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho es el mecanismo procesal idineo para obtener la finalidad de la demanda presentada.

4.3. Desarrollo del proceso de liquidacion forzosa administrativa de ES MAS
SALUD

Revisado el expediente se encuentra que la intervencion a la EMPRESA SOLIDARIA DE
SALUD ES MAS SALUD, se llevo a cabo de la siguiente manera y etapas, lo cual se
desprende principalmente del resumen presentado en la Resolucién No. 253 de 31 de
mayo de 2005 emitida por el agente especial liquidador (fls. 51-53):

1. El 26 de marzo de 2001 la Superintendencia Nacional de Salud, profirié la
Resolucion No. 0481 (fls. 138-140), por la cual se revocé la autorizacion para
administrar y operar el régimen subsidiado a la MEPRESA SOLIDARIA DE SALUD
ES MAS SALUD, ORGANIZACION COOPERATIVA ES+SALUD.

% Dicha norma prescribe: "2. Naturaleza de los actos def liguidador. Las impugnaciones y objeciones que se originen en 1as decisiones del
liguidador relativas a la aceptacion, rechazo, prelacin o calificacion de créditos y, en general, las que por su naturaleza constituyan actos
administrativos, corresponderd dirimirlas a la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo. Los actos administrativos del liguidador gozan de
presuncidn de legalidad y su impugnacion ante la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo no suspenderd en ningin caso el proceso
fiquidatorio. // Contra los actos administrativos del liguidador dnicamente procederd el recurso de reposicion; contra los actos dé trémite,
preparatorios, de impulso o ejecucidn del proceso, no procederd recurso alguno. // Las decisiones sobre aceptacion, rechazo, calificacion o
graduacicn de créditos, quedardn ejecutoriadas respecto de cada crédito salvo que contra ellas se interponga recurso. En consecuencia, si se
encuentran en firme fos inventarios, €l liquidador podrd fijar inmediatamente fechas para el pago de tales créditos. Lo anterior, sin perjuicio
de resolver los recursos interpuestos en relacion con otros créditos y de la obligacion de constituir provision para su pago en el evento de ser
aceptados. // El liquidador podrd revocar directamente los actos administrativos que expida en los términos y condiciones previstas en e/
Cddigo Contencioso Administrativo, salvo que se disponga expresamente o contrarlo (...)'.

3 El aparte en mencin prescribe: 'S/ /a figuidacidn se ajusta al inventario aprobado por los acreedores, y d las normas legales que la rigen,
no habrd lugar a impugnar 13 liquidacion por parte de terceros”.

% En ef mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 25 de junio de 2014, exp. 34.899, M.P. Hernan
Andrade Rincén.
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. Mediante Resolucién No. 1052 de 1 de junio de 2001 (fls. 61-67 y 141-143), la
Superintendencia Nacional de Salud ordend la toma de posesion para liquidar la
EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD - ORGANIZACION COOPERATIVA
ES + SALUD.

. A través de la Resolucion No. 1053 de 1 de junio de 2001 (fls. 68-70), la
Superintendencia Nacional de Salud designd a la firma BANCA'Y GESTION LTDA,
identificada con NIT 800.244.465-0 como agente especial para adelantar el
proceso de liquidacion de la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD -
ORGANIZACION COOPERATIVA ES + SALUD.

Durante el periodo comprendido entre el 19 de junio de 2001 y el 18 de julio de
2001 se_emplaz6 a las personas que se consideraban con derecho a

presentar reclamacién en la entidad intervenida, segin se indico en la
Resolucion No. 253 del 31 de mayo de 2005 (fl. 51).

. El dia 28 de febrero de 2003 el mencionado agente liquidador profirié la
Resolucién No. 001 por la cual se resolvieron las reclamaciones de créditos
presentadas oportunamente, los bienes que integraron la masa de la liquidacion y
los excluidos de ella, las reclamaciones aceptadas y rechazadas en relacién con
sumas y bienes excluidos de la masa de la liquidacion y el orden de restitucion, los
créditos aceptados y rechazados contra la masa de la liquidacion, sefialando la
naturaleza de los mismos, su cuantia y la prelacién para el pago y los privilegios o
preferencias que la Ley establece y las objeciones presentadas dentro del término
de traslado, notificdndose este acto administrativo con fundamento en el articulo
45 del C.C.A. (fl. 51).

. Contra la referida Resolucion No. 001 procedia el recurso de reposicion y de los
recursos presentados se corrid traslado a los interesados por el término de 5 dias,
segun el articulo 5° del Decreto 2418 de 1999, los cuales fueron resueltos por
medio de las Resoluciones No. 002 a 238, 242, 244, 245, 247 y 250 a la 252, las
cuales fueron notificadas de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 44 y 45 del
C.C.A. (fl. 51). Segln recuento realizado en la mencionada Resolucion N o. 253 de
31 de mayo de 2005.

. A través de las Resoluciones No. 239, 240 de 2003, 246 de 2004 y 248 de 2005 se

realiz6 el pago a los acreedores (fl. 51 Vto.).

8. El 20 de mayo de 2005 se aprobd la correspondiente rendicion de cuentas (fl. 53).

9. Que estando en firme la rendicién de cuentas presentada por el liquidador, esta se

elevé a escritura publica en cumplimiento del articulo 52 del Decreto 2211 de 2004
(fl. 53).
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10.Que el 31 de mayo de 2005 se declaré terminada la existencia legal de la
EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD ORGANIZACION COOPERATIVA
ES + SALUD EN LIQUIDACION a través de la Resolucién No. 253 del 31 de mayo
de 2005 (fls. 51 — 53).

De lo anteriormente expuesto advierte el Despacho que la toma de posesion vy liquidacién
de la empresa ES MAS SALUD ESS se llevo a cabo entre el 19 de junio de 2001 y el 31 de
mayo de 2005 (exactamente dentro del término de los 4 afios dispuesto en el articulo 23
de Ley 510 de 1999), fecha en que se declardé la terminacion de la existencia de la
empresa, y si bien de acuerdo las documentales obrantes a folios 27 a 31 del expediente
contentivo del proceso laboral con radicado No. 2003 — 0218 allegado en calidad de
préstamo por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja, se encuentra acreditado
que el accionante present6 reclamacion de sus prestaciones sociales y el correspondiente
recurso de reposicion ante el agente liquidador, que fuera resuelto mediante oficio con
consecutivo No. 072 del 19 de mayo de 2003, no se encuentra demostrado que el actor
haya presentado la respectiva demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra
los actos administrativos emitidos por el agente especial liquidador que considera

vulneraron sus derechos e intereses.

Asimismo, se encuentra que la demanda ordinaria laboral a la que hace referencia el
apoderado de la parte actora, obrante dentro del expediente No. 2003-0218 fue radicada
como se sefiald lineas arriba el dia 24 de septiembre de 2003, fecha para la cual ya habia
tenido lugar el emplazamiento efectuado por el agente liquidador BANCA Y GESTION
para presentar reclamaciones contra la EPS en liquidacion. Ademas de lo anterior,
advierte el Despacho que si bien en la sentencia del Tribunal Superior de Tunja se
condend a la empresa ES MAS SALUD EN LIQUIDACION, también es cierto que dicho
fallo fue proferido el dia 12 de junio de 2008, fecha para la cual ya habia sido declarada
la terminacion de la existencia de la EPS tantas veces citada, como se observa en la
Resolucién No. 253 del 31 de mayo de 2005 (fls. 51 — 53).

5. Las funciones y responsabilidades de la Superintendencia Nacional de
Salud frente al proceso de liquidacion forzosa administrativa de las
Empresas bajo su vigilancia

De conformidad con lo hasta aqui sefialado, es claro que el proceso de liquidacién forzosa

no lo adelanta en su totalidad la Superintendencia Nacional de Salud, sino que es llevado
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a cabo por un agente especial liquidador, de conformidad a lo dispuesto en el numeral 5°
del articulo 291 del Decreto Ley 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero).

La responsabilidad y funciones de la Superintendencia Nacional de Salud en este tipo de
procedimientos fue un tema ampliamente analizado por el Consejo Estado en sentencia

del 8 de julio de 2016,% donde al respecto considerd:

“Los articulos 48, 49 y 365 Superiores seialan que es obligacion del! Estado garaniizar para todos los
habitantes del tervitorio nacional el derecho a la Seguridad Social. Asi mismo, indican que b corresponde
delimitar las politicas para la presiacion de dicho servicio ya que se trate de una finalidad inberente al modelo de
Estado adgptado en la Constitucion Politica de 1991. También senalan que el servicio de seguridad social podri
ser prestado por los particulares; abora, el control, inspeccion y vigilancia sobre esa actividad compete al Presidente
de la Repiiblica sogin lo dispone el numeral 22 del articnlo 189 de la Carta Politica”’, funcin ésta que podri
ser delegada, entre otras, a las Superintendencias de conformidad con lo dispuesto en el artioulo 13 de la Ley 489
de 1998%.

En ese orden, es preciso sefialar que el articulo 31 del Decreto 1922 de 19947 establecid que la competencia
para intervenir o fomar posesion de las Entidades Promotoras de Salud para lignidarla correspondia al
Ministerio de Salud; sin embargo, el articulo 1 del Decreto 788 de 1998 dispuso que “[a] partir de la vigencia
del presente decreto las funciones de intervencion en el Sistema General de Seguridad Social en S alud sobre las
Empresas Promotoras de Salud y las Instituciones Presiadoras de Salud cualqniera que sea su naturalea
juridica, se ejercerin por la Superintendencia Nacional de Salud, sin perjuicio de las demds Jacultades atribuidas
al Ministerio de Salud en el Decreto 1922 de 19947 En la misma linea, el articulo 68 de la Ley 715 de 2001
reiferd esa competencia.

Por su parte, precisa reiterar que el articnlo 32 del Decreto 1922 de 1994 dispuso “gue los procedimientos
administrativos para la intervencion o loma de posesion para lignidar una entidad promotora de salud, serin en
lo gue sea pertinente, los previstos en el articulo 116 del Decreto-ley 663 de 1993 y las demds normas que lo
complementen o modifiquen’™. Ignal disposicion se reprodujo en los articnlos 1 de los Decretos 1015 y del
Decreto 3023 de 2002, ann cuando refirieron también a la aplicacion de la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2418
de 1999 y demds disposiciones que los modifiquen y desarrollen.

EJ #ltimo Decreto en mencién, esto es, el Decreto 2418 de 199941, en su articulo 5, prescribid que dentro de las
elapas del procedimiento kquidatorio se deben emplazar a fodas las personas que se consideren con derecho a
formular reclamaciones en contra la entidad intervenida, con el fin de gue presenten prueba siquiera sumaria de
sus créditos y en ¢l evento de derechos incorporados en titulos valores presenten el original del titnlo (literal ¢). Ese
mismo artisnlo también dispone sobre el término para presentar esas reclamaciones, su Iraslado y a decision de las
mismas (numerakes 2, 3y 5).

De igual forma, seqala el articulo en mencion que si ‘el liguidador dudare de la procedencia o valides de
cualguier reclamaciin, la rechazard” (literal c) numeral 5). En tal sentido, debe tenerse en cuenta que las

3% Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccién “B” C. P. Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Proceso No.
17001233100020040016901 (34.715), sentencia del 8 de julio de 2016.

37 Dicha norma prescribe: "Corresponde al Presidente de /a Repiblica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa: (...) 22. Ejercer la inspeccion y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos.”

38 Esp articulo sefiala: “DELEGACION DEL EJERCICIO DE FUNCIONES PRESIDENCIALES. Sin perjuicio de o previsto en la Ley 142 de 1994 y
en otras disposiciones especiales, el Presidente de la Republica podrd delegar en los ministros, directores de departamento administrativo,
representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agendias del Estado el ejercicio de fas
funciones a que se refleren los numerales 13, 20, 21, 22, 23, 24, 26, 27 y 28 del articulo 189 de la Constitucidn Politica”

3 Esa norma dispuso: "E/ Ministerio de Salud o la autoridad en quien éste delegue podrd intervenir o tomar posesidn de una entidad
promotora de salud para liquidarla cuando se haya revocado la autorizacion para funcionar o haya incurrido en una causal de liquidacion de
conformidad con sus estatutos o con su régimen legal”.

% Ega fue precisamente la intervencion que ordend la Superintendencia Nacional de Salud respecto de! régimen contributivo de la Entidad
Promotora de Salud de Caldas S.A. E.P.S. de Caldas S.A., a través de resolucién n.° 235 del 19 de febrero de 2003 (fis. 242 a 249, c. ppal).

4t precisa advertir que aun cuando el referido decreto fue derogado por el artfculo 64 del Decreto 2211 de 2004, es la normatividad aplicable
al presente asunto, toda vez que los actos administrativos demandados se expidieron en el afio de 2003.
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acreencias reclamadas deben ser ciertas y con prueba al menos sumaria de ellas*?. La certesa que exige de esas
obligaciones, mutatis mutandi, gnarda relacion con la claridad que se exige de los titnlos ejecntivos®, toda ve gue
ademds de tener pruebas sobre su existencia, al menos sumaria, deben aparecer determinadas, es decir, que la
prestacidn sea fdcilmente inteligible y entendible en un solo sentido. Vale aclavar que resulta pertinente la remision
a los tinlos ejecutivos, en atencion a que el proceso liguidatorio hace exigibles todas las obligaciones de la
intervenida, ann cuando estén sometidas a plago, como se verd mds adelante. Ademds, se requiere probar
sumariamente su cumplimiento, para definir el monto del pago que debe asumir el patrimonio en lignidacion.
Ante la ansencia de esas condiciones, el lignidador bien podrd rechazar los créditos reclamados.

Lonalmente, el citado articnlo del Decreto 2418, en su numeral 24 definié los gastos de administracion de la
liguidacion, asé:

Gastos de administracion de la liguidacion. Los créditos que se cansen durante el curso de la liguidacin por
conceplo de salarios, prestaciones sociales y aquellos en los que se incurva para la realizacion o recuperacion de
activos y conservacion de archivos se pagardn de preferencia como gastos de administracion de la liquidacién. Ignal
tratamiento recibirdn los honorarios profesionales que se cansen con ocasidn del proceso, los pagos a los anciliares
de la justicia y todos aquellos que el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras determine mediante
instructivos de cardcter general que por su naturalesa constituyen gastos de funcionamiento.

De la anterior norma se desprende que son gastos de administracién de la liquidacién los
siguientes: (1) los créditos por concepto de salarios y prestaciones sociales que se causen
durante el curso de la liquidacién; (ii) los créditos en que se incurra para la realizacién o
recuperacién de activos y conservacidén de archivos que se causen durante el curso de la
liquidacién; (iii) los honorarios profesionales que se causen con ocasidn del proceso de
liquidacion; (iv) los pagos a los auxiliares de la justicia que se causen durante y con
ocasion de la liquidacién, y (v) todos aquellos que la Supersalud sefiale como tales y que
por su naturaleza constituyan gastos de funcionamiento.

Como se observa la constante para que esos gastos sean considerados como de
administracién de la liguidacién es que se causen o tengan su origen en esta y, en
general, constituyan gastos de funcionamiento de la intervenida.

De otro lado, los articnlos 116 y 117 del Decroto Ley 663 de 1993, modificados por los articulos 22 Y23 de la
Ley 510 de 1999, ast como sus normas reglamentarias, regulan los efectos que producen la toma de posesion y la
liguidaciin en relacion con las obligaciones de la intervenida, entre s cuales estin:

(1) La exigibilidad de todas las obligaciones a plago a cargo de la intervenida, sean comerciales o civiles. Eisto
#ltimo, en atencidn al cardcter gjecutivo y universal del proceso liquidatorio®, hasta el Dpunto que atin sin que se
venzan los plagos podrin hacerse exigibles las obligaciones, sin perjuicio de que se trata de nna peticidn antes de
liempo, en lanto no pierden la calidad de acreedores. Lo anterior con el fin de evitarles el perjuicio de que cuando
se hagan exigibles sus créditos el patrimonio del dendor haya disminsido o desaparecido (literal b) del articulo
117 del 1993).

(ii) Los depositantes y los acreedores, incluidos los garantizados, quedarin Sufetos a las medidas que se adgpien
para la toma de posesion, por lo cual para gjercer sus derechos y hacer efectivo cualgnier 1ipo de garantia de gue

42 Consejo de Estado, Secclén Tercera, Subseccién A, sentencia del 25 de junio de 2014, exp. 34.899, M.P. Herndn Andrade Rincdn. En esa
oportunidad, se dijo: "Se precisa que las acreencias ciertas necesariamente debian ser presentadas y tramitadas dentro del procedimiento de
liguidacion forzosa, teniendo en cuenta que de acuerdo con el mismo se convocaba a la presentacion de “todo tipo de acreencias”, tuvieran o
no el respaldo de titulos efecutivos y que para presentar la reclamacion se requirid dnicamente ‘prueba sumaria” de la obligacion” (se
destaca).

 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de! 18 de octubre de 1999, exp. 16.868, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez. En esa oportunidad la
Sala precisé que la obligacién es expresa cuando aparece manifiesta de la redaccién misma del titulo; es clara cuando ademés de expresa
aparece determinada en el titulo, es facilmente intellgible y se entiende en un solo sentido; y es exigible cuando puede demandarse el
cumplimiento de la misma por no estar pendiente de un plazo o condicién.

# Corte Constitucional, sentencia C-248 del 26 de mayo de 1994, exp. D-447, M.P. Fabio Mordn Dfaz. En esa oportunidad, la Corte a!
pronunciarse sobre 1a constitucionalidad de varios articulos del Estatuto Orgédnico del Sistema Financiero, sostuvo: “Es evidente que el
proceso agministrativo de liquidacion forzosa de una entidad vigilada por la Superintendencia Bancaria, €s un proceso concursal y universal,
que ltiene por finalidad legal especial la pronta realizacion de los activos y el pago gradual y rapido de los pasivos externos a cargo de /a
respectiva entidad, hasta /a concurrencia de sus activos”,
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dispongan frente a la entidad intervenida, deberdn hacerlo dentro del proceso de toma de posesion y de conformidad
con las disposiciones que lo rigen (literal b) del artionlo 16 del Decreto L ey 663 de 1993).

(i55) En las reclamaciones que fueron oportunamente presentadas pero rechazadas, el bengficiario deberd proceder
a solicitar la revocatoria de la resolucion que asi lo dispuso, para proceder a su inclusion entre las acepladas y a su
pago en ignaldad de condiciones a los demds reclamantes de la misma naturaleza y condicion, si ello es asin
pusible, sin que en ningiin caso se afecten los pagos realizados con anterioridad. Si hubiere vencido la oportunidad
para la restitucion de sumas y bienes exccluidos de la masa, asi como para el pago de los créditos a cargo de ln
masa de liguidacion, segsin el caso, se procederd a su cancelacion de acuerdo con las disponibilidades de la entidad
intervenida (literal a) del articulo 19 del Decreto 2418 de 1999%).

(iv) Las condenas que corvespondan a reclamaciones que no fueron preseniadas oporiunamente seran pagadas
como pasivo cierlo no reclamado (literal b) del articnlo 19 del Decreto 2418 de 1999).

(v) Cuando haya obligaciones condicionales (que no tienen prueba sumaria o su existencia o validez estdn en
duda, es decir inciertas) o litigiosas se hard una reserva adecuada en poder del liguidador para atender dichas
obligaciones si llegaren a hacerse excigibles, o mientras termina el juicio respectivo, segrin ¢/ caso. Terminada la
liguidacion sin que se haya hecho exigible la 0bligacidn condicional o kitigiosa, la reserva se entregard en mandato
fiduciario (literal c) del artdenlo 19 del Decreto 2418 de 1999).

(vi) La suspensién de los procesos de ejecucion en curso y la imposibilidad de admitir nuevos procesos de esta clase
contra la entidad objeto de toma de posesion por razdon de obligaciones anteriores a dicha medida (literal d) del
articnlo 16 del Decreto Ley 663 de 1993)

De lo basta aqui expuesto se concluye que (1) los acreedores de la entidad sometida a la liguidacion forzosa
administrativa deben bhacer valer sus reclamaciones dentro del procedimiento y bajo la normatividad especial gne

rige como consecuencia de esa medida, teniendo en cuenta el cardcter imperativo y preferente de dicha legislacidn;
(1) una vez decretada la apertura de la lignidacion forzosa adminisirativa, tiene lugar la pérdida de competencia
por parte de la_jurisdiccion ordinaria para conocer acerca de los procesos de ejecscion de las reclamaciones
cansadas con fecha anterior a aguella en gue se ordend la liguidacion, siempre que estas filtimas cuenten al menos
con prueba sumaria de la obligacidn®, y, por iliimo, (i33) agnellos acreedores que no cuentan con obligaciones
cierias a su favor y, por consiguiente, estin sometidos a controversia sobre la existencia de su derecho, se clastfican
como contingentes, evento en el cual deben acudir a incoar la accion ordinaria ante el juex competente, con ¢l
propdsito de que se defina la existencia de la obligacion®”

Descendiendo al caso concreto, se tiene que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, ordend la toma de posesion para liquidar la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES
MAS SALUD - ORGANIZACION COOPERATIVA ES + SALUD y designd a la firma BANCA'Y
GESTION LTDA como agente especial liquidador, siendo esta firma la encargada de llevar
a cabo todas las etapas inherentes a la liquidacion de la mencionada empresa, que tuvo
como culminacién la Resolucion No. 253 del 31 de mayo de 2005, mediante la cual el

%5 Decreto reglamentario del articulo 24 de la Ley 510 de 1999 que modific el articuio 291 del Estatuto Organico del Sistema Financlero, que
a su vez regulaba sobre los principios de la toma de posesién. Igualmente, vale sefialar que el referido Decreto fue derogado por el Decreto
2211 de 2004, pero como los actos administrativos demandados se expidieron en el 2003 no resulta aplicable.

% Sobre el alcance de prueba sumaria, la Corte Constitucional en sentencia T-199 del 4 de marzo de 2004, exp. T-808634,
M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, aun cuando en sede del proceso liquidatorio adelantado por la Supersociedades,
pero igualmente extensibles al presente asunto, precisé: "De igual forma, de conformidad con /a Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia®, la prueba sumaria es plena prueba, lo que quiere decir que debe reunir las condiciones de cualquier
otra prueba, es decir que sea pertinente 0 conducente, esto es, que sea adecuada para demostrar un hecho o un acto
Juridico concretos (...) En este orden de ideas le corresponderd a la Superintendencia de Sociedades, entidad que actiua
como Juez en estos tramites entrar a analizar caso por caso Ia situacion que alega cada acreedor del concursado, asf como
la validez juridica que ofrecen los documentos que aporta para demostrar 13 existencia de sus respectivos créditos segtin fo
establecido en las normas legales que regulan el procedimiento correspondiente™.

47 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de junio de 2014, exp. 34.899, M.P. Hernan

Andrade Rincon.
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citado agente liquidador declar6 terminada la existencia legal de la EMPRESA SOLIDARIA
DE SALUD ES MAS SALUD ORGANIZACION COOPERATIVA ES + SALUD EN LIQUIDACION.

Sobre lo anterior, debe agregarse que con fundamento a la extensa normatividad a la que
se ha hecho referencia a lo largo de esta providencia, el agente liquidador es el
encargado de la expedicién de los actos administrativos que deban proferirse dentro del
proceso de liquidacion forzosa, y como se ha dicho, es un particular que ejerce funciones
plblicas de manera transitoria, y por lo tanto responsable de los perjuicios que por su
accion u omisién pueda causar, a la empresa intervenida, asi como a los socios de la
misma, y a terceros como pueden ser los trabajadores o acreedores de la entidad a
liquidar, situaciones que no son imputables a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, no obstante, la funcién de la mencionada superintendencia no se limita a la
designacion del liquidador, dado que también le compete el control y seguimiento sobre

las actuaciones del liquidador.

6. La responsabilidad del Estado por falla del servicio en los procesos de
intervencion y/o liquidacion forzosa administrativa de empresas, aplicada
al caso concreto.

El sefior FELIX JOSE ESTUPINAN, solicita se declare administrativamente responsable a la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por los perjuicios causados, por falla o falta
del servicio al ordenar la liquidacion de la EMPRESA ES MAS SALUD vy al liquidarla

erroneamente, sin que se estableciera un rubro para pagar las sentencias judiciales.

Sobre este tipo de responsabilidad, el Consejo de Estado en sentencia del 16 de abril de
2007 se prenuncio:

“Observa la Sala que las acnsaciones realizadas en la demanda versan sobre la existencia de unos Supuestos
perjuicios ocasionados por presuntas conductas culposas, negligentes ¢ irvegulares cometidas por las entidades
demandadas en el proceso de liqnidacion de la sociedad intervenida, es decir, que el titulo de imputacion elegido
por el grupo actor corvesponde al de la falla del servicio, régimen de responsabilidad subjetivo que se deriva del
incurmiplimiento de una obligacion Estatal y que se concreta en un funcionamiento anormal 0 en una inactividad
de la Administracisn. Ast las cosas, no debe perderse de vista que para la prosperidad de la accién de Lrupo Y,
por ende, para que el sentenciador pueda ordenar la reparacion pretendida, deben estar acreditados con las
pruebas que obran en el proceso los elementos que estruciuran la responsabilidad extracontractual por falla del
servicio a saber: 1) la existencia de un daio, lesion o menosiabo de #ipo patrimonial o moral, cierto y
determinads, que afecta de forma individual a una pluralidad de sujetos; i) la conducta activa u omisiva de Ia
antoridad que lo infiere; y iit) la relacion de cansalidad entre ésia y aguél, es decir, que el dafio se origind como
consecuencia divecta de la actuacion atribuida a la administracion, por omision, retardo, irregularidad,
ineficiencia o ansencia del servicio. Por lo demds, como criterio de identificacién para la determinacion de la falla

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 16 de abril de 2007. C.P. Dra. Ruth Stella Correa
Palacio, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2002-00025-02(AG).
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del servicio, en forma constante la jurisprudencia ha dicho que, por regla general, “. .las obligaciones a cargo de
la admz'm:ﬁmﬂ'o’n ( ) deben ser deteminqday, espeﬂﬁmday, por las leyes o los reglamentos que se expidan
para precisar las funciones que a cada organismo administrativo haya de gecutar. ..”

(..

Respecto de la responsabilidad del Estado por falla del servicio en los procesos de liquidacion Jorzosa
administrativa con ocasion del retardo o mora de la administracion, es menester distinguir dos hipdtesis: a)
Aguellos procesos de lignidacién forzosa administrativa de entidades iniciados de acuerdo con la legislacion en
la que no se establecia un término o plago para su culminacion o terminacion, evento en ¢l cual para que e
estructure la responsabilidad por falla del servicio, corresponde al demandante demostrar la demora injustificada
de la administracién, es decir, el actor tiene la carga de probar no solo el retardo administrativo sino que éste no
tiene justificacion; b) Aquellos procesos de liquidacion forzosa administrativa de entidades iniciados bajo la
legislacion que establecid o fijd un término de culminacion (4 afios prorrogables a juicio del Gobierno Nacional,
segin el art. 23 No. 2 de la Ley 510 de 1999), caso en el cual para que suja la responsabilidad por falla del
servicio, incumbe al actor tan s6lo probar el vencimiento del plazo sin que la administracion haya terminado el
respectivo proceso, es decir, el incumplimiento del término para excpedir del acto administrativo que lo finalice; y
4 la adwinistracién le corresponderd demostrar la justificacion de la mora o que ésta no le es impuiable por
concurvir un eximente de responsabilidad. Asi pues, la diferencia entre uno y otro evento para estructurar la
Jalla del servicio que compromete la responsabilidad de! Estado por mora administrativa, estriba en el régimen
juridico aplicable al proceso de lignidacion respecto de si este fijd 0 no un plazo perentorio para su finalizacion,
Io cual tiene repercusiones en la carga de la prueha, en tanto en el primer evento, es decir; cuando no existia un
Pplazo determinado en la ley, el onus probandi de la injustificacion de la mora incumbe al actor; y en la segunda,
esto es, a partir del establecimiento del término para tal efecto, el onus probandi se trasladd al demandado, a
guien le corresponderd establecer cudl fure la causa de la tardanzay acreditar 5i ella se encuentra justificada, es
decir, deberd probar si aciug con la diligencia y cuidado que le eran exigibles en consideracion a las especificas y
concretas ciraunstancias de la situacion o que existié una causa extrafia que propicid la misma, dado que al
actor 56k le bastari probar el incumplimiento del deber juridico u obligacion de la Administracion de resolver
dentro del plazo determinado en la ley o reglamento y la relacion entre aquély el dafio percibido para configurar
0 comprometer la responsabilidad de la entidad piiblica.

En providencia mas reciente®, la Seccién Tercera del Consejo de Estado se refirié a este

tipo de responsabilidad de la siguiente manera:

“TLas superintendencias, entonces, tienen a su cargo el ¢jercicio de una modalidad de la policia administrativa
cual es la funcion de inspeccion, vigilancia y control de diversos drbitos de actividad de las personas, en los
precisos términos dispuestos por la ky o por la correspondiente delegacion o desconcentracion de funciones
originariamente atvibuidas al Presidente de la Repiblica, legalmente antorizadas (...) Las funciones de
inspeccion, vigilancia y control a cargo de las superintendencias, en general y de la Superintendencia de
Sociedades, en particular, encuentran Jundamento constitucional, en e/ marco de la Carta Politica vigente con
anterioridad al afo de 1991, en lo que preceptuaba el numeral 15 del articulo 120, por cuya virtnd
corvespondia al Presidente de la Repiblica “ejerver la inspeccion necesaria sobre los demds establecimientos de
crédito y las sociedades mercantiles, conforme a las leyes™, mientras que en el contexto de la Constitucion
Politica actualmente vigente son los ordinales 8 y 19 del articnlo 150 de la Constitucidn, en armonia con lo
previsto en los numerales 24 y 25 del articulo 189 ibider, las disposiciones que prevén que corresponde al
Congreso de la Repitblica expedir las normas generales a las cnales debe sujetarse ¢/ Gobierno para el ejercicio
de las funciones de inspeccion y vigilancia sobre las personas que realicen o desarrollen las actividades financiera,
bursdtil, aseguradora o cualquiera otra relacionada con el mangjo, aprovechamiento ¢ inversion de los recursos
caplados al piblico, asi como sobre las entidades cooperativas y sociedades mercantiles. (...)

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién “A” Sentencia del 3 de octubre de 2012. C.P. Dr.
Mauricio Fajardo Gémez, Radicacién nlimero: 25000232600019950093601.
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Como s¢ ha sefialado en repetidas ocasiones a lo largo del presente pronunciamiento, el propdsito de las funciones
de inspeccidn, vigilancia y control gue el ordenamiento juridico asigna a la Superintendencia de Sociedades no es
otro que el de velar porgue las compariias vigiladas ajusten su actividad a las normas juridicas que la gobiernan
—constitucionales, legales y reglamentarias—, asi como a los estatutos del propio ente social; por consiguiente, en
modo algnno podria admitirse que la finalidad de las intervenciones del organismo de control frente a eventos
como el sub judice pudiere consistir en hacerle asumir obligaciones de resultado de cara a la evitacion de que se
produzgan dafios a los socios o a terceras personas como consecuencia del desarvollo de sus actividades por parte
de la empresa sujeta a vigilancia. La responsabilidad patrimonial del Estado, por tanto, en este tipo de casos,
sGlamente puede quedar comprometida si se demmestra en el proceso () que el servicio a cargo de I
Superintendencia no fue prestado o lo fue de manera tardia, negligente o equivocada y (i) que esa falla en la
Pprestacidn del servicio fire la que condujo a la materializacion del(los) daio(s) cuya reparacién se depreca.

Tal ha sido el entendimiento de la Sala, expresado de forma prisina en el pronunciamiento que se cita a

CORBNHACIOn:
“Como se advierte, la inspeccion y vigilancia de la actividad de intermediacion que desarrollan los
Dparticulares se concretaba en la expedicion de directrices técnicas, realigacion de visitas, otorgamiento
de antorizaciones, ¢ imposicion de medidas cantelares y de sanciones a las entidades que incumplieran
las normas, con ¢l objeto de que los actos que realizaran dichas entidades fueran siempre transparentes
J 10 afectaran los intereses de los terceros mds alld de los resultados que se derivaran de su gestion en

el libre mercado.

Esa labor de inspeccion que ejervia la Superintendencia Bancaria no garantizaba que el patrimonio de
los depositantes o accionistas no resuliara afectado como consecuencia de la materializaciin de los
riesgos inberentes a la actividad de intermediacion financiera, puesto que tal labor se concretaba a
controlar que el gjercicio de dicha actividad se desarrollara conforme a la ky, y en la medida en que asi
10 se hiciera, a adoptar de manera oportuna los correctivos ¢ imponer las sanciones de rigor.

En sintesis, la actividad financiera que desarrollan los particulares estd sometida a la inspeccion y
vigilancia del Estado, en razon del interés general que esa actividad reviste, por su incidencia en la
economia. Por lo tanto, la responsabilidad del Estad por los dafios que se devivaran de actuaciones
irregulares de quienes ejercen dicha actividad se produce siempre que la entidad estatal incurra en
omisidn en el cumplimiento de las funciones que le corvesponden como autoridad de policia
adminisirativa, pero cuando se demmestre que de haberse dado cumplimiento a tales obligaciones se
bubiera podido impedir que se cansaran los dafios derivades de esa irvegular gestion de los

particulares” ™ (subrayas fuera del texcto original).

No alberga hesitacion alguna la Sala en el sentido de que en casos como el sub lite resulta necesario
situar la responsabilidad patrimonial del Estado bajo un esquema de responsabilidad subjetiva, es
decir sustentada en la falla en el servicio, pues “La funcion de supervision no consiste en garantizar el
Dpatrimonio de los depositantes, inversores o aseguradores contra cualguier pérdida, sino en asegurar el
cumplimiento de las normas del sector”>'; no puede perderse de vista que el contenido obligacional a
cargo de la Administracion en este tipo de supuestos consiste en procurar la salvaguarda —so pena de
la adopcidn de las medidas o de la imposicion de las sanciones a las cuales logalmente hubiere Ingar—
“[d]el cumplimiento de la ley mds no el éxito ccondmico de la inversion” Por consiguiente, “Guien
sufre pérdidas como consecencia del juego del mercado dentro de los limites de la legalidad tiene ol

deber juridico de soportar el dafio™?,

Ello si se tiene en cuenta, ademds, que cnando las victimas que acnden a la Jurisdiccion en busca de la
reparacion de los dafios que les fueron irrogados son usnarios o terceros damnificados por ¢l actuar de la sociedad
vigilada, lo primero que se observa es el hecho de que quien produce directamente ¢l dafio no es el Estado —el
cual s6lo desarrolla en tales eventos labores de supervisibn—, sino un tervero, que es justamente la compania
intervenida; es ella la que ocasiona, de manera directa, los dafios a sus clientes, de suerte que, por regia general,

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de abril de 2007; Consejera ponente: Ruth
Stella Correa Palacio; Radicacidon namero: 25000-23-27-000-2001-00009-01(AG); Actor: Antiguos Asociados de Cupocrédito y otros.

1 HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier y FRANCO GOMEZ, Catalina, Responsabllidad extracontractual del Estado. Analisis de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, cit., pp. 536-537.
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Jrente al Estado debe examinarse si se estructura un hecho de tercero como eximente de responsabihidad, De este
moda, ¢l titwlo de imputacion del dafio al Estado sinicamente podria ser —se itera— la falla del servicio
constituida por la omisién de la entidad oficial supervisora en el cumplimiento de sus deberes legales.

Contrario sensu, si la Superintendencia acredsia haber desplegado de manera diligente, prudente, cnidadosa,
objetiva y suficientemente justificada sus labores de inspeccidn, vigilancia y control, demuestra haber hecho un
gjercicio razonado, ponderado, sustentado en hechos concretos y debidamente motivado de Jos mdrgenes de
apreciacion que el ordenamiento juridico le confiere frente a este tipo de situaciones, sencillamente no cabrd
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en consideracion a que los dafios sufridos por los clientes o
usuarios de la sociedad vigilada no resultan juridicamente imputables a la entidad pitblica accionada; dicho de
otro modo,

“.. las obligaciones de la adminisiracion al gercitar estas facultades discrecionales son de medios, y no de
resultades. La administracion estd obligada a desplegar todas las actividades necesarias para elaborar los
aludidos criterios técnicos, objetivos y razonables de decisibn: incorporar al expediente administrativo toda la
informacion técnica, econdmica, Juridica, ete, que resulte relevante, identificar todos los derechos e intereses
juridicos implicados, y llevar a cabo un juicio de ponderacion entre ellos, como resultado del cual se adopten las
corvespondientes decisiones. Lo que la administracidn no puede garantizar, en todos los casos, es que las
determinaciones, de este modo adaptadas, conducirdn, necesariamente, a la salyacion de la entidad intervenida o,
mids genéricamente, a la indefectible consecucion del objetivo propuesto con la medida elegida. En ese orden de
ideas, la administracion puede acreditar que ha cumplido con el contenido obligacional que la ley le impone en
* esta materia, demostrando que ha gjercitado las facultades discrecionales que se le atribuyen, de la manera que
se ha descrito en precedencia: instruyendo un procedimiento administrativo serio, completo, en el que se incorpore
toda la informacion relevante, se pondere entre todos los derechos ¢ intereses juridicos implicados, y se establezca
un criterio técnico, objetivo 'y rasonable de decision, que no se demmestre que es manifiestamente

desproporcionads, arbitrario o irrazonable” >3 (énfasis afiadido).

E/ descrito fue, por cierto, el esquema de razonamiento que signid la Seccion Tercera del Consejo de Estado
para exonerar de responsabilidad a la Superintendencia de Sociedades en un caso que grarda una relevante
analogia fictica con el asunto sub judice, pues se trataba de la demanda instaurada contra dicha entidad por
varias personas que habian entregado, con ¢l propdsito de abonar al precio de unos terrenos que pretendian
adguirir para la construccion de vivienda, dineros a una sociedad vigilada por la S uperintendencia que defraundd
a los accionantes; en aquélla ocasion, la Seccion Tercera sostuvo lo signiente:

“Con fundamento en el anterior recuento normativo acerca de la competencia y Jacultades de
inspeccion y vigilancia atribuidas a la Superintendencia de Sociedades y asi mismo frente a las
distintas actuaciones cumplidas por dicha entidad, deduce la Sala que por parte de la misma no se
dieron las omisiones constitutivas de la falla del servicio, generadora, segin los demandantes, de los
Dperjuicios a ellos ocasionados”.

Asi las cosas, del amplio recuento normativo y jurisprudencial aplicable al caso concreto,
tenemos que el titulo de imputacion que rige la responsabilidad del estado con ocasion o
relacién a la intervencion o liquidacion forzosa de una persona juridica de derecho
privado, es la falla del servicio, como acertadamente lo sefald la parte actora en el libelo

introductorio.

Ahora bien, para imputarse la falla del servicio, debe en primer lugar acreditarse i) la
existencia de un dafio, lesion o menoscabo de tipo patrimonial o moral, ii) la conducta

activa u omisiva de la autoridad que lo infiere; y iii) la relacion de causalidad entre ésta y

53 Ihidem.
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aquél, es decir, que el dafio se origind como consecuencia directa de la actuacién
atribuida a la administracién, por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia, defecto o
ausencia del servicio. Adicionalmente, para que proceda la declaratoria de responsabilidad
deberd comprobarse que pese a que exista dafio y una eventual conducta omisiva de la
autoridad administrativa, el origen del dafio no provenga de una causa extrafia, como

puede ser la actuacion determinante de un tercero.

Frente al dafio, el actor sefiala que este se determina en los perjuicios materiales y
morales al no haber podido hacer efectiva la condena impuesta a su empleador por parte

de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Circuito de Tunja.

En efecto, examinado el expediente No. 2003-00218 allegado en calidad de préstamo, se
encuentra que en efecto mediante sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Tunja el dia 15 de julio de 2005, se declard la existencia de relacién laboral
entre la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD - ORGANIZACION
COOPERATIVA ES + SALUD y el sefior Félix José Estupifian (fls. 87 — 95 C. 1 del
expediente No. 2003-0218), providencia que fue remitida en grado de consulta al Tribunal
Superior de Tunja, el cual con sentencia del 12 de junio de 2008 resolvié ademés de lo
dicho por el a quo "condenar a la Empresa Solidaria de Salud, Es Mas Salud, Organizacion
Cooperativa Es Mas Salud en liquidacion- a pagar a favor de su extrabajador Félix José
Estupifian, por concepto de cesantias, intereses sobre /as cesantias, prima de servicios,
vacaciones, salarios insolutos e indemnizacion por terminacion del contrato en forma
unilateral y sin justa causa, la suma de 2%658.149,99, cantidad a /a que se le descuenta e/
valor consignado por la demandada de $1260.038 (folio 76), quedando un saldo a favor
gel trabajador de $17398.111,99 ...” . Sobre la mencionada suma debia pagarse la
indexacion correspondiente, y las costas de la primera instancia que fueron liquidadas y
aprobadas en la suma de $425.000. (fls. 13 — 25 C. 2 del expediente No. 2003-0218 y fls.
100-102 del C. 1 del mismo expediente).

De acuerdo a lo anterior, es claro que el perjuicio material perseguido por el actor se
circunscribe a las sumas que se desprenden de la condena contenida en la sentencia de
segunda instancia del mencionado proceso laboral, en cuanto a los perjuicios morales,
sefialo en la demanda que "se vio afectado moralmente con la pérdida sin justa causa de
su empleo, pues esta fue sorpresiva, de un momento a otro ya no tuvo para mantener su
hogar, a su esposa ni a sus hijos, no consiguio empleo y fue victima de gran cantidad de

necesidades econdmicas’, de manera sucinta se dird que tales perjuicios morales no




4

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Reparacion Directa
Demandante: Felix José Estupifian
Demandado: Superintendencia Nacional de Salud
Expediente: N2 15001-33-33-006-2010-0230

fueron demostrados con el acervo probatorio recaudado, ademas, es claro que de
haberse comprobado tampoco son atribuibles a la entidad demandada, toda vez, que la

Superintendencia Nacional de Salud, no ejercié como empleadora del demandante.

Al respecto, encuentra el Despacho que la relacién laboral que fue reconocida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito y por el Tribunal Superior de Tunja entre el sefor
FELIX JOSE ESTUPINAN y la EMPRESA DE SALUD ES MAS SALUD ORGANIZACION
COOPERATIVA ES+SALUD, se dio entre el 1 de febrero de 1999 y el 31 de mayo de 2001
(fl. 14 C. 2 del expediente No. 2003-0218), y que el sefior Félix José Estupifian radico la
demanda del proceso 2003-0218 solo hasta el dia 24 de septiembre de 2003, como se
observa en sello de recibido visto a folios 11 y 12 del C. 1 del expediente No. 2003-0218.

Por su parte, el apoderado de la parte actora en el hecho No. 4 del escrito de demanda
de la presente accién indica que “m/ poderdante se acerco a las oficinas de BANCA Y
GESTION en la ciudad de Bogots el dia 14 de abril de 2010 para que dicha empresa
cancelara la sentencia objeto de esta demanda...” (Negrilla fuera el texto), sobre lo cual
este Despacho remitié el Oficio No. OGPC-1167 a la Superintendencia Nacional de Salud
(fl. 119), solicitandole a la misma que indicara si el accionante realizé algln tramite con el
fin de que se le efectuara el pago ordenado en la sentencia judicial de fecha 12 de junio
de 2008, y en respuesta a este la entidad con oficio radicado el 25 de enero de 2017 (fl.

126) seialo:

“Le informo que esia Entidad desconoce el proceso laboral en mencin, por cuanto no Jue demandada, ni
lamada en garantia en dicho proceso. De otra parte, de conformidad con la documental allegada, se observa que
la Superintendencia Nacional de Salud, nunca fue parte en el proceso 2003-00218, ni menos condenada por
tal ragon...”

En cuanto al segundo elemento de responsabilidad, este es la conducta irregular,
defectuosa, activa u omisiva de la autoridad que infiere el dafio, el Despacho advierte

que no se logré demostrar, lo cual se desprende de las siguientes consideraciones.

Como ha quedado establecido, la Superintendencia Nacional de Salud no tiene como
funcion la de adelantar la liquidacion forzosa de las entidades por ella vigiladas, sino que
su funcién se limita a designar al agente especial liquidador, asi como ejercer el control y
seguimiento sobre las actuaciones del liquidador, y de esta forma para imputar
responsabilidad por falla del servicio a la entidad demandada, con ocasion del
mencionado proceso liquidatario, debe comprobarse que esta omitié alguna de sus
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funciones o las realizé de manera irregular, defectuosa, inadecuada o descuidada, lo cual

no se sefialé en la demanda ni se logrd acreditar en el plenario.

Adicionalmente, tampoco se acredité ni se expresé en la demanda que el actor hubiere
solicitado a la Superintendencia demandada que interviniera en virtud de sus funciones
de control y seguimiento sobre el proceso de liquidatorio o sobre las decisiones que se
estuvieren tomando por parte del agente especial liquidador, por alguna actuacién ilegal

o irregular del mismo, y que en tal sentido se hubiese presentado omisién alguna.

De esta forma, tal como lo evidencian las diferentes resoluciones que hacen parte de las
pruebas documentales allegadas, la liquidacion de la empresa ES MAS SALUD no fue
adelantada por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, sino por la sociedad
BANCA Y GESTION LTDA, y como se desprende del basto marco normativo y
jurisprudencial analizado, el agente especial liquidador, es un particular en ejercicio de
funciones publicas transitorias, es decir, un tercero ajeno al presente proceso, a quien el

actor no imputd responsabilidad alguna.

En el mismo sentido, se advierte que el actor pudo en primer lugar, con el fin de prevenir
el dafio que pretende se repare, solicitar que se reabriera el proceso liquidatorio en los

términos del numeral 4 del articulo 300 del Decreto Ley 663 de 1993, el cual sefala:

“Articnlo 300.- Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 606 de 1998, Modificado por
el art. 25, Ley 510 de 1999. Bl nuevo texcto es el siguiente: Etapas del Proceso Liguidatorio

()

4. La liquidacion podrd reabrirse cuando con posterioridad a la declaracion de terminacion
de la existencia legal de una persona juridica se tenga conocimiento de la existencia de bienes o
derechos de propiedad de tal entidad, 0 de situaciones juridicas no definidas. En este caso la
reapertura se realizard por el término que sefiale el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras

) tendrd por objeto exclusivo liquidar dichos activos o definir tales situaciones juridicas. (Subrayads y
Negrilla fuera de texcto original)

A su vez, como ya se expuso, los actos administrativos emitidos por los agentes
liquidadores, dentro de los procesos de liquidacién forzosa administrativa son
susceptibles de control jurisdiccional, y si el actor consideraba que estos actos eran
contrarios a derecho, o que adolecian de cualquier vicio o causal de nulidad,
oportunamente pudo haberlos demandado a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, dirigiendo la respectiva demanda principalmente contra el

mencionado agente especial liquidador que en este caso se trata de la sociedad BANCA Y
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GESTION LTDA, como otra forma de prevenir el dafio alegado, omisién del actor que no

es imputable a la entidad demandada.

Asi las cosas, en cuanto al argumento del accionante, que sefiala que la falta o falla del
servicio se da en razon a que la empresa ES MAS SALUD ESS fue liquidada
erréneamente, cabe resaltar lo dispuesto en los Decretos 1922 de 1994, 788 de 1998,
Decreto 663 de 1993 articulo 116, Decreto 2418 de 1999, que sirvieron de fundamento
para que la Superintendencia Nacional de Salud tomara la decision de revocar la
autorizacién para administracion y operar el régimen subsidiado a la EMPRESA
SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD, ORGANIZACION COOPERATIVA “ES + SALUD”, a
través de la Resolucion No. 0481 de 2001 (fls. 138 — 140), que cita:

“..que en conclusion la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD,
ORGANIZACION COOPERATIV.A “ES + SALUD” no cumple todos y cada uno de los requisitos
por el Decreto 1804 de 1999 y, en consecnencia provede la revocatoria de la autorizacion para administrar y
operar el régimen subsidiado”

Frente a lo anterior, el apoderado actor no sefiald la situacion de la cual se pudiera inferir
la supuesta falla del servicio cometida por parte de la demandada, asi como tampoco
aporté prueba alguna que dejara ver el incumplimiento de las cargas de la
Superintendencia en lo referente al proceso liquidatario que concluyera con la
terminacién de la existencia de la EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD ES MAS SALUD,
ORGANIZACION COOPERATIVA “ES + SALUD”, pues como se observa en el expediente
de la referencia, las documentales solicitadas a la parte accionante no fueron tramitadas
ni allegadas al plenario, ademas que el Despacho con proveido del 3 de febrero de 2017
decidié prescindir de los testimonios solicitados por el actor, atendiendo a que no se
justificé siquiera sumariamente la inasistencia de los testigos a la diligencia de recepcion

de testimonios (fl. 134).

Por otra parte, de conformidad con el articulo 293 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, se debe precisar que los procesos de liquidacion forzosa administrativa, son
de cardcter concursal y universal, y tienen como finalidad esencial la pronta realizacion
de los activos y el pago gradual y rapido del pasivo externo a cargo de la respectiva
entidad hasta la concurrencia de sus activos, preservando la igualdad entre los
acreedores sin perjuicio de algunos privilegios legales de exclusion y preferencia a
determinada clase de créditos, sin que dichos procesos garanticen el pago o satisfaccion

de la totalidad de obligaciones y acreedores de las entidades intervenidas, por esto es
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claro que las intervenciones empresariales ordenadas por las Superintendencia y llevadas
a cabo por los agentes especiales liquidadores, deben procurar por la recuperacion de la
empresa intervenida y el cumplimiento de sus obligaciones econdmicas, sin que se
asegure el cumplimiento de estos objetivos, siendo este tipo de actividades de medios y

no de resultados.

Corolario de todo lo anterior, y al no encontrarse configurados los requisitos sefialados en
la Ley y la Jurisprudencia para establecer una falla del servicio, dentro del sub examine

se procedera a negar las pretensiones de la demanda.

7. Costas

Finalmente, la Sala observa que, de conformidad con lo previsto en el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998, sdlo hay lugar a la imposicién de costas cuando alguna de las partes
haya actuado temerariamente y en el sub lite ninguna procedié de tal forma: en

consecuencia, no habra lugar a imponerlas.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley

FALLA:

Primero.- NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Abstenerse de condenar en costas de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva.

Tercero.-  Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el

remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello.

Cuarto.- En firme esta providencia, por secretaria dispéngase lo necesario para la
devolucion del expediente del proceso ordinario laboral con radicado No.
15001310500120030021800 allegado en calidad de préstamo en dos cuadernos por parte
del Juzgado Primerio Laboral del Circuito de Tunja, dejidndose las constancias y

anotaciones a que haya lugar.




48

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Reparacién Directa
Demandante: Felix José Estupifian
Demandado: Superintendencia Nacional de Salud
Expediente: N2 15001-33-33-006-2010-0230

Quinto.- Cumplido lo anterior archivese el expediente y déjense las constancias y

anotaciones pertinentes.

Sexto.- Aceptar la renuncia de poder presentada por el abogado PEDRO
ALONSO CASTELBLANCO TORRES, como apoderado de la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD.

Notifiquese y camplase.

;7

OSCAR GI
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