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TEMAS: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES — Estéa instituida para la
resolucién de los conflictos surgidos en torno al alcance de los derechos y obligaciones
emanadas del contrato, que pueden tener origen tanto en el contrato mismo, como en los
hechos de su ejecucién y en los actos que dicte la administracién y que en alguna forma
afecten la relacion negocial. / LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA Y FUERZA
MAYOR — En principio, la imposibilidad definitiva de continuar con la ejecucion de un
contrato, como consecuencia de la supresion y liquidacion de la entidad publica contratante,
constituye un evento de fuerza mayor que, salvo pacto en contrario, libera a sus partes de
responsabilidad respecto del cumplimiento de sus obligaciones y, en consecuencia, impide
acceder a la indemnizacion de perjuicios.

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacién presentado contra la
sentencia que accedi6 parcialmente a las pretensiones.

La controversia se refiere a los dafios presuntamente causados por la terminacion
unilateral y anticipada de un contrato, derivada del proceso de liquidacion forzosa al

gue fue sometida la ESE contratante.

. LA SENTENCIA IMPUGNADA

L Corresponde a la decision ya referida, adoptada el 6 de noviembre de 20202,
en la que el Tribunal Administrativo de Norte de Santander accedio parcialmente a
las pretensiones de la demanda presentada el 22 de abril de 20102 por
Inversiones Dumian E.U. y Comercializadora Duarquint LTDA. (la parte actora o los
demandantes), integrantes de la Union Temporal Servimagen (la UT), en contra del

1 Cuaderno segunda instancia, folios 523 a 557.
2 Cuaderno principal, folios 4 a 39.
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Ministerio de Salud y Proteccién Social (la entidad demandada), cuyos fundamentos
de hecho y pretensiones se describen a continuacion.

La demanda, sus fundamentos y pretensiones

2 El 4 de agosto de 2006 la E.S.E. Francisco de Paula Santander (la ESE) y la
UT, suscribieron el contrato de asociacion 0758-06 (el contrato), con el objeto de
gue la segunda adecuara la infraestructura del espacio destinado al Centro de
Imagenes Diagnosticas (CID), realizara las obras fisicas necesarias para su
funcionamiento, obtuviera de la Secretaria de Salud la correspondiente habilitacion,
explotara el CID con total autonomia, celebrara convenios para la atencién de
pacientes de forma integral, facturara los servicios y, al vencimiento del contrato,
transfiriera las obras fisicas a la ESE.

3 En el contrato se pactdé que la UT pagaria a la ESE un canon mensual de
$2°000.000 por un area utilizable de 144 metros cuadrados, mas $12.330 por cada
metro cuadrado adicional que requiriera; la participacion de la ESE como asociada
en la explotacion del CID seria del 10% de la facturacion neta; se pactd un plazo de
ejecucion contractual de cinco (5) afios contados a partir del dia de inicio de su
operacion, lo cual se dejaria consignado en un acta suscrita por las partes.

4 Los demandantes realizaron las adecuaciones y dotaciones necesarias para
el funcionamiento del CID, iniciando operaciones el 1 de enero de 2007, por lo que
el plazo inicialmente previsto finalizaba el 31 de diciembre de 2011.

5 Mediante el Decreto 810 de 20082 se suprimi6 la ESE.

6. La supresion de la ESE no implicaba la terminacion de los contratos que se
encontraran ejecutando, pues el articulo 29 del Decreto 254 de 20004 contempl6
gue éstos debian ser cedidos o traspasados para evitar perjuicios a los co-
contratantes.

£ Mediante oficio 0134 del 1 de abril de 2008, el liquidador de la ESE informd
a la UT que habia ordenado la terminacion del contrato, fijando un plazo de quince
(15) dias habiles para la entrega material y definitiva de las instalaciones.

8. Con el oficio LIQ-1402 del 8 de junio de 2008, el liquidador concedi6 a la UT
hasta el dia 19 de ese mes y afio, como ultimo plazo para la entrega de los espacios
ocupados, y el 17 de julio de 2008 (oficio LIQ-2154), informé que dio instrucciones
para que a partir de esa fecha se prohibiera la entrada de pacientes, equipos,
insumos y medicamentos al area que la UT estaba ocupando.

3“Por el cual se suprime la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander y se ordena su liquidacion”,
proferido por el Gobierno Nacional.
4 Decreto-ley "Por el cual se expide el régimen para la liquidacion de las entidades publicas del orden nacional'.
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S El 5 de agosto de 2008 representantes del liquidador desalojaron a la UT del
area donde funcionaba el CID, reteniendo los equipos y el mobiliario con los que se
habia dotado, motivo por el cual, la parte actora acudio al proceso de liquidacion
reclamando el reconocimiento de perjuicios, los cuales fueron rechazados por el
liquidador.

10. El acto administrativo por el cual se decretd la terminacion unilateral del
contrato no fue notificado a la UT, y sin motivacion se omiti6 reconocer la
indemnizacién de los perjuicios por concepto de lucro cesante. En virtud de lo
anterior y como pretension principal, los demandantes solicitaron declarar la nulidad
de ese acto.

1. De manera subsidiaria, solicitaron declarar que la terminacion unilateral y
anticipada del contrato causo un dafio a los demandantes, y condenar a la entidad
demandada como sucesora de la extinguida ESE, a indemnizar los perjuicios por
concepto de lucro cesante tasados pericialmente en el proceso, o subsidiariamente,
aquellos que resultaren probados, particularmente, los representados en: @ el valor
de las mejoras y adecuaciones que se realizaron en ejecucion del contrato; @ la
imposibilidad de utilizar los equipos, muebles, insumos y medicamentos desde el 5
de agosto de 2008, fecha en que la UT fue desalojada del CID, hasta el dia de
vencimiento del plazo estipulado en el contrato, y liquidar judicialmente el acuerdo,
incluyendo el monto de la indemnizacion reconocida en la sentencia a favor de la
uT>.

5 Los actores solicitaron: “PRIMERA: Que es nulo el Oficio N. 0134 de fecha 1 ° de abril de 2008, por el cual la
Apoderada del Liquidador de la ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION decretd la
terminacion del Contrato de Asociacién N.° 0758-06 de fecha 4 de agosto de 2006, celebrado con la empresa
UNION TEMPORAL SERVIMAGEN y cuyo objeto fue la puesta en funcionamiento y operacion, con total
autonomia por la UNION TEMPORAL, del Centro de Imagenes Diagndsticas (CID) en la Unidad Hospitalaria
Cucuta. SEGUNDA: Que, en caso de haber existido, es nulo el Oficio del 15 de marzo de 2008, mediante el
cual la Apoderada del Liquidador de la ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION decret6
unilateralmente la terminacion del Contrato (...). EN SUBSIDIO DE LA ANTERIOR: Que, en caso de haber
existido, el acto administrativo contenido en el Oficio del 15 de marzo de 2008 no produjo efecto alguno, por no
haber sido notificado personalmente a las integrantes de la UNION TEMPORAL SERVIMAGEN, ni habérseles
indicado a estas cual era el recurso gubernativo procedente. EN SUBSIDIO DE LAS DOS PRIMERAS
PRETENSIONES PRINCIPALES: Que el Contrato (...) termind el 1 ° de abril de 2008 por decision unilateral de
la Apoderada del Liquidador de la ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION, motivada en
las condiciones particulares en que, a su juicio, debia prestarse el servicio de salud en la Unidad Hospitalaria
Clinica Cucuta durante la liquidacién de LA EMPRESA. TERCERA: Que la terminacién unilateral y anticipada
del Contrato (...) decretada por el Agente del Presidente de la Republica para la liquidacion de la ESE
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER vy representante legal de ésta, caus6 a la UNION TEMPORAL
SERVIMAGEN un dafio antijuridico. CUARTA: Que LA NACION es responsable de las deudas insolutas de su
liguidada ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER. QUINTA: Que se condene a LA NACION, como
sucesora de su extinguida ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER, a indemnizar a INVERSIONES
DUMIAN E.U. y a COMERCIALIZADORA DUARQUINT LTDA. (...) los perjuicios infligidos con la terminacion
unilateral y anticipada del Contrato de Asociacion N.° 0758-06 del 4 de agosto de 2006, y en especial el valor
del lucro cesante tasado pericialmente en el proceso y actualizado hasta la fecha de la sentencia segun el indice
de Precios al Consumidor (IPC). EN SUBSIDIO DE LA ANTERIOR: Que se condene a LA NACION, como
sucesora de la ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION, a pagar a INVERSIONES
DUMIAN E.U.y a COMERCIALIZADORA DUARQUINT LTDA. el valor de los perjuicios probados en el proceso.
EN SUBSIDIO DE LAS ANTERIORES: Que se condene a LA NACION, como sucesora de la ESE FRANCISCO
DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION a pagar a INVERSIONES DUMIAN EU. y a

COMERCIALIZADORA DUARQUINT LTDA.: a) El valor de las mejoras y adecuaciones que realizaron en
ejecucion del contrato en el Centro de Imagenes Diagnésticas de la Clinica Cucuta, actualizado hasta la fecha
de la sentencia; b) El lucro cesante que sufrieron por la imposibilidad de utilizar sus equipos, muebles, insumos
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Contestacion de lademanda

12 La demandada y la Fiduciaria Popular S.A. (Fidupopular), vinculada como
tercero interesado®, contestaron la demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones.

13. La entidad” afirmé que: @ no hizo parte del contrato, como tampoco tuvo a su
cargo el proceso liquidatorio de la ESE, ni es sucesora o subrogataria de ésta; ™ la
orden de liquidacién de la ESE constituyé una causal de fuerza mayor; @ la
demanda fue presentada después de configurada la caducidad, por cuanto el acto
gue termind unilateralmente el contrato fue proferido el 1 de abril de 2008, mientras
gue la demanda se presento el 22 de abril de 2010, esto es, vencido el término de
dos (2) afios que confiere la norma para instaurar la accién contractual; y, ™ la
demanda no debio tramitarse como una accion de controversias contractuales, sino
como una nulidad y restablecimiento del derecho.

14. Fidupopular® solicitd negar las pretensiones de la demanda por cuanto: @ la
demanda se presentd después de haberse configurado la caducidad de la accion;
) Ja accion procedente era la de nulidad y restablecimiento del derecho, debido a
que es la llamada a ejercerse contra las actuaciones del liquidador; @ no es viable
el estudio de las mismas pretensiones de reconocimiento que fueron negadas en el
tramite liquidatorio; ™) la terminacion del contrato se dio en cumplimiento de un deber
legal y en desarrollo de facultades legales especiales otorgadas al liquidador, por lo
gue no se produjo por aplicacién de las facultades exorbitantes de la Ley 80 de
1993, resultando improcedente la indemnizacion de perjuicios en los términos de su
articulo 14; M la orden de supresion, disolucion y liquidacién de la ESE, constituyo
una fuerza mayor que causoé la terminacion anticipada del negocio; y “ el Tribunal
carecia de competencia para dirimir el conflicto propuesto, al haberse pactado una
clausula compromisoria en el contrato.

15 La Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. (Fiduagraria) y la Fiduciaria La
Previsora S.A. (Fiduprevisora), también vinculadas el proceso como terceros
interesados, allegaron contestacion de la demanda de forma extemporanea.

y medicamentos desde el 5 de agosto de 2008, fecha en que la UNION TEMPORAL SERVIMAGEN fue
desalojada del Centro de Imagenes Diagnosticas, hasta el dia de vencimiento del plazo estipulado para el
Contrato de Asociacion. SEXTA: Que, por no haberla efectuado la entidad contratante (...) se practique (...) la
liguidacion del Contrato (...) incluyendo en ésta el monto de la indemnizacion reconocida en la sentencia a favor
de la UNION TEMPORAL SERVIMAGEN, y a favor de LA EMPRESA Unica y exclusivamente la compensacion
causada por el uso del area desde el 1 de abril hasta el 5 de agosto de 2008, dia en que la UNION TEMPORAL
fue desalojada del Centro de Imagenes Diagndsticas”.

6 Junto con La Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario - Fiduagraria S.A. y la Fiduciaria La Previsora -
Fiduprevisora S.A., como integrantes del consorcio liquidador de la ESE.

7 Cuaderno principal, folios 84 a 112.

8 Cuaderno 2, folios 358 a 377.
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Alegatos en primera instancia

16. Agotado el periodo probatorio®, la entidad demandada?® y Fiduciaria Popular
S.A.! reiteraron lo expuesto en sus contestaciones.

17 La parte actora reafirmé lo expuesto en la demanda'?, agregando que: @ no
procedia la excepcion de fuerza mayor, pues las deudas de las entidades
nacionales una vez culminada la liquidacion, es causa y fundamento legal de
responsabilidad del Estado; @ no se configuré la caducidad de la accién, debido a
que la solicitud de conciliacion extrajudicial suspendié el término; y, @ la accidn
contractual si era procedente, por cuanto se solicitd la nulidad de actos
contractuales, en este caso, los que terminaron unilateralmente el negocio juridico.

18. Fiduagraria, Fiduprevisora y el Ministerio Publico, guardaron silencio en esta
oportunidad procesal.

Fundamentos de la sentencia de primera instancia

19. El Tribunal accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda'3. Negé
las excepciones propuestas por la entidad demandada y Fidupopular, relativas a:
caducidad de la accion; falta de legitimacion en la causa por pasiva; falta de
competencia por la existencia de una clausula compromisoria; inepta demanda por
indebida escogencia de la accion; e inviabilidad de conocer en sede judicial los
reclamos presentados en el proceso de liquidacion forzosa. Liquidé judicialmente el
contrato, con un saldo a favor de la parte actora y en contra de la entidad
demandada de $83'203.275,64 por concepto de lucro cesante y nego las demas
pretensiones de la demanda.

9 En auto del 24 de abril de 2014, se decretaron como medios de prueba las documentales aportadas por las
partes, se ordeno oficiar al Ministerio de Salud y Proteccién Social para que allegara documentacion relacionada
con el proceso de liquidacion de la ESE y se decreto el interrogatorio del representante de la UT.

10 Cuaderno 2, folios 436 a 441.

11 Cuaderno 2, folios 456 a 469.

12 Cuaderno 2, folios 443 a 455.

13 PRIMERO: AVOCAR el conocimiento del proceso de la referencia, en atencion a lo dispuesto en el Acuerdo
No. CSINS-17-070 del 15 de febrero de 2017 proferida por el Consejo Superior de la Judicatura de Norte de
Santander. SEGUNDO: NEGAR las excepciones propuestas por la Nacion - Ministerio de Salud y Proteccion
Social. Asi como, la Fiduciaria Popular S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. TERCERO: LIQUIDAR judicialmente el Contrato de Asociacion No. 0758 de 2006 suscrito entre la
Unién Temporal SERVIMAGEN conformada por (Inversiones Dumian E.U. y la Comercializadora Duarquint
Ltda.) y la ESE Francisco de Paula Santander Liquidada, teniendo en cuenta lo expuesto en precedencia.
CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la Nacion - Ministerio de Salud y Proteccion Social
a reconocer y pagar a favor de Inversiones Dumian E.U. y la Comercializadora Duarquint Ltda., quienes
conforman La Unién Temporal SERVIMAGEN por concepto de lucro cesante el valor OCHENTA Y TRES
MILLONES DOSCIENTOS TRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS CON SESENTA CUATRO
CENTAVOS ($ 83.203.275,64), suma que debera actualizarse a la fecha de ejecutoria de la sentencia. QUINTO:
NEGAR las demés pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. SEXTO: RECONOCER personaria juridica a la Doctora ROCIO BALLESTEROS PINZON como
Apoderada del Ministerio de Salud y de la Proteccion Social. SEPTIMO: A la presente sentencia se dara
cumplimiento en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo”.
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20. Como fundamento de la decision, expuso que la entidad demandada esta
legitimada en la causa por pasiva en este caso, toda vez que, a la terminacion del
contrato de fiducia mercantil mediante el cual se constituy6 el patrimonio autbnomo
de remanentes de la liquidacion de la ESE, corresponde a esa cartera ministerial
satisfacer los pagos que en un principio debio realizar el consorcio liquidador de la
ESE.

21 Indic6 que no todos los asuntos se pueden someter a la decision de los
arbitros, como la legalidad de los actos administrativos, asunto que es de
conocimiento del juez contencioso administrativo. Como en el caso objeto de
estudio lo pretendido es que se declare la nulidad de un acto por medio del cual la
administracién terminé unilateralmente un contrato, pese a contener éste una
clausula compromisoria, solo es susceptible de control por parte de esta jurisdiccion.

22. Ademas, el acto acusado fue proferido por el liquidador con ocasion del
negocio juridico cuya terminacion unilateral se dispuso, razon por la cual, de
conformidad con lo previsto en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, en concordancia
con el articulo 87 del CCA -modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998,
vigente para la fecha en la cual se present6 la demanda-, la accidén procedente para
adelantar el juicio de legalidad es la de controversias contractuales.

23. Determin6 que los hechos y las pretensiones de la demanda se
fundamentaron en el oficio del 15 de marzo de 2008, momento a partir del cual debe
computarse el término de dos (2) afios para su radicacion, el cual vencia
inicialmente el 16 de marzo de 2010. La parte demandante presento solicitud de
conciliacion extrajudicial el 16 de febrero de 2010, la cual fue declarada fallida el 24
de marzo de 2010, es decir, que se interrumpid el término durante 36 dias, razon
por la que la demanda instaurada el 22 de abril de 2010 fue oportuna.

24 Aunque el liquidador de la ESE no notifico personalmente los oficios del 15
de marzo de 2009 y del 1 de abril de 2008, lo cierto es que los actores si tenian
conocimiento de ellos, teniendo en cuenta que actuaron dentro del proceso
liquidatorio solicitando dafio emergente y lucro cesante con ocasion de la
terminacion unilateral del contrato, individualizaron en la demanda los actos
administrativos y fundamentaron las pretensiones en los mismos. Por otra parte, el
hecho de que los demandantes hayan reclamado el resarcimiento de perjuicios en
el proceso liquidatorio no impide que por via judicial se resuelva este asunto, pues
se trata de dos procesos distintos.

25. Para el a quo, la expedicién del Decreto 810 del 14 de marzo de 2008, que
ordend la supresion de la ESE, fue una situacion sobreviniente al contrato que
impidié seguir ejecutando su objeto, por lo que constituyé un motivo justificado y
razonable para darlo por terminado. Ademas, el articulo 29 del Decreto 254 de 2000
establece que los contratos de la entidad liquidada se pueden terminar, ceder o
traspasar, lo cual es facultativo; sin embargo, el liquidador opté por terminar el
negocio juridico suscrito con la parte actora justificadamente, por cuanto celebr6 un
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convenio interadministrativo con Caprecom, a quien le entregé la totalidad de la
clinica para la prestacion y operacion del servicio, conforme a la facultad que le fue
otorgada por medio del Decreto 810 de 2008.

26. Como el contrato no fue liquidado previo a la finalizacion del proceso
liquidatorio de la ESE, como lo establece el articulo 29 del Decreto 254 del 2000,
determind que era procedente definir su balance final en sede judicial.

27 Explicé que en el dictamen pericial'* se calcularon los perjuicios causados
hasta el vencimiento del contrato, esto es, hasta el 31 de diciembre de 2011, pero
solo procedia el reconocimiento de los perjuicios ocasionados desde la fecha en
gue se desalojé a la UT del CID, hasta la fecha en que fueron debidamente
entregados los equipos y bienes muebles, teniendo en cuenta que los mismos
pudieron ser utilizados con posterioridad a la entrega.

28. La utilidad que dejé de percibir la UT desde el 6 de agosto de 2008, fecha en
la que fue expulsada la parte actora del CID, segun el acta de desalojo obrante en
el expediente, hasta el 16 de enero de 2009, fecha en la que le fueron entregados
los equipos y bienes muebles de su propiedad, correspondia a la suma de
$79'481.294,18, la que una vez actualizada ascendia a $83'203.275,64, monto que
debia pagarse por la entidad demandada.

29. Finalmente, nego6 el dafio emergente, toda vez que los demandantes no
acreditaron las inversiones que mencionaron en la demanda, y se abstuvo de
condenar en costas.

ll. EL RECURSO DE APELACION

%0. La anterior decision fue apelada por la demandada'®. Como cargos de
apelacion, indicé que: @ la totalidad de las pretensiones debieron ventilarse
mediante proceso arbitral;  los actos administrativos demandados no son
contractuales, por lo que la accidén procedente era la de nulidad y restablecimiento
del derecho; @ |a entidad demandada carece de legitimacién en la causa; ™ debian
demandarse los actos que negaron las reclamaciones en el proceso de liquidacion;
y, ¥ los demandantes estaban en la obligacion de soportar las consecuencias de la
terminacion anticipada del contrato y del proceso de liquidacién forzosa, por lo que
no procedia el reconocimiento de perjuicios, los que tampoco se probaron.

st Las razones en que sustentd el recurso seran expuestas al momento de
estudiar cada una de ellas.

14 Practicado en el proceso por solicitud de la parte actora y rendido por el perito el perito Victor Hugo
Castellanos Correa.
15 Cuaderno segunda instancia, folios 571 a 579.
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32. Mediante proveido del 29 de mayo de 2023 el Tribunal concedi6 el recurso
de apelacién y a través del auto del 2 de agosto del mismo afio!’ se admitié. El
Ministerio Publico guardo silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacion

33 Atendiendo a los cargos de la apelacion, corresponde establecer si resultan
fundadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, clausula
compromisoria, indebida escogencia de la accion y la relativa a que el demandante
debia demandar los actos que negaron su reclamaciones en el proceso de
liquidacién forzosa, como presupuesto de las pretensiones indemnizatorias. En
caso contrario, la Sala analizara la procedencia del reconocimiento efectuado por el
a quo a favor de la parte actora en la liquidacion judicial del contrato.

La legitimacion en la causa por pasiva de la entidad demandada

34. La ESE Francisco de Paula Santander fue creada mediante el Decreto Ley
1750 de 2003, como entidad publica descentralizada del nivel nacional, adscrita al
entonces Ministerio de la Proteccion Social, para la prestacion de los servicios de
salud como servicio publico a cargo del Estado o como parte del servicio publico de
la seguridad social, en los términos del articulo 194 de la Ley 100 de 1993. Mediante
el Decreto 810 de 2008, se suprimié a la ESE y se ordend su liquidacion,
estableciendo en su articulo 2 que el procedimiento estaria sujeto a las
disposiciones del Decreto 254 de 2000, la Ley 1105 de 2006 y las especiales del
citado decreto.

35 Conforme al acto que ordend la supresion y el Decreto Ley 254 de 200018,
modificado por el articulo 19 de la Ley 1105 de 2006, y dado que a la finalizacion
del proceso liquidatorio aun existian actividades remanentes, el liquidador de la ESE
suscribio con la Fiduciaria Popular S.A. el contrato de fiducia mercantil 062 de 2009,
en virtud del cual se constituy6 el Patrimonio Autonomo de Remanentes, cuyo objeto
consistié en la administracion de los activos transferidos por la ESE al cierre del
proceso liquidatorio, a efectos de realizar los pagos con cargo a dichos recursos,
administrar los procesos judiciales, contratos y reservas cedidos por la liquidacion.

36 Mediante sentencia del 16 de diciembre de 2020 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander, confirmada por la Seccién Quinta de esta Corporacion®®, se

16 Cuaderno segunda instancia, folio 626.

17 SAMAI, indice 3.

18 “ARTICULO 35. A la terminacion del plazo de la liquidacion, el liquidador podra celebrar contratos de fiducia
mercantil con una entidad fiduciaria por el cual se transferira activos de la liquidacion con el fin de que la misma
los enajene y destine el producto de dichos bienes a los fines que en el inciso siguiente se indican. La entidad
fiduciaria contratista formara con los bienes recibidos de cada entidad en liquidacion un patrimonio autbnomo”.
19 Sentencia del 29 de abril de 2021, Exp. 54001-23-33 -000-2020- 00616-01. C.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
Proferida en el marco de una accion de cumplimiento.
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ordend al Gobierno Nacional dar cumplimiento al paragrafo 1 del articulo 52 de la
Ley 489 de 1998, en el sentido de disponer expresamente sobre la subrogacion de
las obligaciones de la extinta ESE, en materia de condena de sentencias
contractuales y extracontractuales, por cuanto el acto que suprimié y ordend la
liquidacién omitié hacer un pronunciamiento sobre el particular.

37. En cumplimiento de lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 415
del 24 de marzo de 2022, el cual dispuso que el pago de las sentencias derivadas
de obligaciones contractuales y extracontractuales a cargo de la liquidada ESE,
deberan ser asumidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social?°.

38. Mediante sentencia del 4 de mayo de 2023 del Tribunal Administrativo de
Norte de Santander, confirmada por la Seccién Quinta de esta Corporacién en fallo
del 8 de junio de 2023, se ordend al Gobierno Nacional disponer sobre la
subrogacion de obligaciones de la extinta ESE en materia de obligaciones
contractuales. Producto de lo anterior fue expedido el Decreto 745 de 2024, que
adicioné el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social (780
de 2016) respecto de la “SUBROGACION DE LAS OBLIGACIONES DE LAS
EXTINTAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO?”, estableciendo en su articulo 1
gue “El Ministerio de Salud y Proteccion Social asumira las obligaciones de la extinta
E.S.E. Francisco de Paula Santander, en materia contractual”.

3. Por tanto, corresponde a la entidad demandada asumir las obligaciones en
materia contractual de la extinta ESE y el pago de las sentencias derivadas de éstas,
por lo que se encuentra legitimada en la causa por pasiva en el sub judice.

La excepcion de clausula compromisoria

40. Bajo la clausula decimonovena, las partes acordaron que las controversias
surgidas durante la ejecucion del contrato se solucionarian de manera directa entre
las partes, y en caso de no llegar a un acuerdo intentarian la conciliacion y ante el
eventual fracaso de este mecanismo, acudirian a un Tribunal de Arbitraje.

4l La Sala constata que la entidad demandada, no propuso la excepcion de
clausula compromisoria ni se opuso a que el litigio fuera decidido por esta
jurisdiccion. Fue Fidupopular, como tercero interesado vinculado al proceso, quien

20 “Articulo 1. De la competencia para la asuncién del pago de las sentencias derivadas de obligaciones
contractuales y extracontractuales. Ser4 competencia del Ministerio de Salud y Proteccion Social asumir el pago
de las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas, derivadas de las obligaciones contractuales y
extracontractuales a cargo de la liqguidada Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander. Para estos
efectos, el valor de las obligaciones a que hace referencia el presente articulo, ser4 pagado con cargo a los
activos liquidos y no liquidos transferidos por el liquidador al momento de suscribir el Contrato de Fiducia
Mercantil No. 062 de 2009, por medio del cual se constituy6 el Patrimonio Autbnomo de Remanentes de la ESE
Francisco de Paula Santander hasta que se hayan descontado la totalidad de estos recursos, en cumplimiento
de las normas vigentes sobre liquidacion de entidades publicas; una vez se agoten estos recursos, la Nacion,
por intermedio del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico realizara la asignacion presupuestal en el
Presupuesto General de la Nacion, respecto a los rubros correspondientes al Ministerio de Salud y Proteccion
Social. Paragrafo. Esta asuncion excluye cualquier otra obligacion de la liquidada Empresa Social del Estado
Francisco de Paula Santander que esté determinada o pueda determinarse”.
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propuso tal excepcion. Esta entidad fiduciaria carece de interés para proponer la
excepcién de clausula compromisoria por cuanto no la vinculaba, toda vez que no
fue parte en el negocio juridico que la contenia, y aunque hizo parte del consorcio
liquidador, no sustituyd ni fungié como sucesor patrimonial de la ESE, posiciéon que
solamente fue adjudicada al ministerio, segun lo resefiado.

42. El 18 de abril de 2013, fecha para la cual la entidad demandada ya habia
contestado la demanda??, la Seccién Tercera recogio la tesis sostenida hasta ese
momento respecto de la renuncia tacita del pacto arbitral?>. No obstante, como ha
sefialado esta Subseccion en casos analogos, en este tipo de situaciones no es
atendible aplicar retroactivamente la decision judicial que cambi6 el precedente
sobre la renuncia tacita al pacto arbitral?3.

43 Por lo anterior, la Subseccion aplicara el precedente vigente al momento de
la contestacion de la demanda. La Sala constata, que: @ las partes vinculadas al
pacto arbitral, al no oponerse expresamente a la competencia y jurisdiccion del
Tribunal Contencioso Administrativo, actuaron movidas por el entendimiento de que
sus actos procesales implicaban una renuncia al pacto arbitral; @ el derecho al
acceso a la administracion de justicia comprende no solo la posibilidad de acudir al
juez sino también la garantia de acceder a una decision de fondo en un término
razonable?*, y en este caso, las partes han esperado por mas de catorce afos la
expedicion de la sentencia que ponga fin al proceso, de manera que prorrogar la
adopcion de esa decision afectaria desproporcionadamente ese derecho y
defraudaria la confianza legitima que suscit6 el precedente sobre la renuncia tacita
al pacto arbitral; finalmente, (" esta determinacién no se opone al auto de unificacion
resefiado, dado que éste no establecidé expresamente una subregla relativa a su
aplicacion temporal y por cuanto el mismo no se habia expedido al momento de
contestarse la demanda.

La excepcion de indebida escogencia de la accion

45. Afirma la entidad demandada que la accién procedente para pretender la
nulidad del acto que terminé anticipadamente el contrato, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, por cuanto fue proferido por cuenta del proceso
liquidatorio de la ESE en atencién a las previsiones propias de ese tramite.

21 Esto ocurrié el 17 de agosto de 2010. Cuaderno principal, folios 84 a 112.

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. Auto del 18 de abril de 2013. Exp. 17.859. C.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera.

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 7 de mayo de 2021. Exp. 48.746. y
sentencia del 10 de septiembre de 2021. Exp. 51.219. C.P. José Roberto Sachica Méndez. En el mismo sentido
véase: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Auto del 14 de septiembre de 2018. Exp. 53.392.
C.P. Guillermo Sanchez Luque. Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Auto del 25 de
septiembre de 2017, Exp. 50.892, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

24 Sobre este punto, la Corporacion ha sostenido: “De esta manera, no queda duda que cada uno de los
habitantes del territorio nacional tiene derecho constitucional fundamental a que el Estado le garantice no sélo
el derecho a acceder a la administracién de justicia sino a que ésta adopte las decisiones judiciales como
resultado de esa labor, de manera pronta y cumplida, es decir, que en ningln caso el proceso judicial sea
afectado por dilaciones injustificadas”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 29 de
octubre de 2018. Exp. 38.098. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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46. Conforme a lo establecido por el articulo 357 del CPC?%, la competencia del
ad quem se circunscribe a las razones de inconformidad o juicios de reproche
esbozados por el apelante en relacién con los aspectos del fallo de primera instancia
qgue le son desfavorables. La Sala constata que el a quo negd la pretension de
nulidad del acto de terminacion del negocio juridico al haberlo encontrado ajustado
al ordenamiento juridico. En esa medida, como lo afirmado por la entidad apelante
no tiene por finalidad ni efecto impugnar un aspecto de la sentencia de primera
instancia que sea contrario a sus intereses, la Sala se abstendra de pronunciarse
sobre el particular.

La ausencia de pretensiones anulatorias frente a los actos que definieron las
reclamaciones en el proceso de liquidacion forzosa

4t La entidad demandada indicé que las pretensiones indemnizatorias de la
parte actora deben desestimarse, por cuanto el reconocimiento de perjuicios por
cuenta de la terminacion unilateral y anticipada del contrato fue objeto de un
pronunciamiento de fondo por parte del liquidador de la ESE en las resoluciones
000010 del 14 de agosto de 2008 y 000065 del 24 de octubre de 2008, donde se
negaron los reclamos de la UT, y como estos actos no fueron demandados,
conservan su presuncion de legalidad.

48. En lo que concierne a las reclamaciones de los acreedores frente a la
exigibilidad y pago de las obligaciones del ente suprimido, las funciones del
liquidador estan encaminadas a calificarlas y graduarlas con el fin de llevar a buen
término la liquidacién definitiva de la entidad?®, y como parte de este encargo, puede
transigir, conciliar, comprometer, compensar o desistir, judicial o extrajudicialmente
en los procesos y reclamaciones que se presenten en el curso de la liquidacion?’,
pero no esta habilitado para resolver de manera unilateral e impositiva los conflictos
o litigios derivados de los contratos que hubiere celebrado la entidad durante su
existencia, toda vez que la ley no le confirid tal prerrogativa. Consecuencialmente,
el liquidador solo esta autorizado para reconocer aquellas obligaciones respecto de
las cuales no existe duda acerca de su existencia y exigibilidad?®.

25 “Competencia del superior. La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto
el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de
la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla”.

26 De conformidad con el articulo 293 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, aplicable al caso por
remision expresa del inciso segundo del articulo 1° del Decreto 254 de 2000, el proceso de liquidacion forzosa
administrativa “tiene por finalidad esencial la pronta realizacién 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 las disposiciones legales que confieren privilegios de exclusion y
preferencia a determinada clase de créditos”.

27 De conformidad con el articulo 6 del Decreto 254 de 2000, son funciones del liquidador, entre otras: “k)
Transigir, conciliar, comprometer, compensar o desistir, judicial o extrajudicialmente, en los procesos y
reclamaciones que se presenten dentro de la liquidacion, hasta el monto autorizado por la junta liquidadora,
cuando sea del caso, y atendiendo las reglas sobre prelacién de créditos establecidas en el presente decreto”.

28 Asi se deduce, entre otras normas, del ya citado articulo 293 del EOSF, el cual sefiala que el objeto del
proceso de la liquidacién forzosa administrativa consiste en realizar los activos y pagar el pasivo externo, asi
como de lo dispuesto en el articulo 22 del Decreto 254 de 2000 que sefiala que “2. La relacién de pasivos debera
sustentarse en los estados financieros de la entidad y en los demas documentos contables que permitan
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49 No se desconoce que puede acontecer que en el curso del proceso de
liquidacién se niegue el reconocimiento y pago con cargo a la masa de liquidacion
de obligaciones cuyo origen se imputa a un contrato, caso en el cual esta decision
se exterioriza mediante declaraciones unilaterales de la voluntad expresadas en un
acto administrativo?®, por lo que la parte desfavorecida con ella puede pretender
lograr ese mismo reconocimiento por via judicial comprometiendo el andlisis de la
presuncion de legalidad de ese acto.

50. Sin embargo, lo expuesto no fue lo que ocurrioé en este caso, pues al revisar
las resoluciones proferidas en el proceso de liquidacion, en ellas se expreso que el
liquidador carecia de competencia para resolver la reclamacion de la parte actora,
precisamente, por cuanto no se referia a la exigibilidad de una obligacion
preexistente y, en consecuencia, su reconocimiento correspondia al juez. En este
sentido, el liquidador indicé lo siguiente:

“[E]s necesario resaltar que en el presente proceso de liquidacion, sélo
pueden ser reconocidas con cargo a la masa de la liquidacion aquellas
acreencias cuya existencia, validez y exigibilidad est4d plenamente
determinada. Reconocer obligaciones cuya exigibilidad, existencia, o validez
esta en discusion, no es clara, 0 no esta determinada (como las
indemnizaciones reclamadas por la terminacion unilateral del contrato de
asociacion), haria gue el proceso liquidatorio no fuera concursal, y se
degeneraria hasta tal punto, que quienes se consideren con derecho a
reclamar simplemente deben presentar sus reclamaciones
independientemente de que las mismas sean exigibles o0 que su existencia o
validez esté en discusién (...) el apoderado del liquidador de la ESE no se
encuentra facultado para reconocer sumas gue no se encuentren plenamente
demostradas ni mucho menos reivindicaciones de tipo indemnizatorio, lo cual,
hace parte de la 6rbita de la justicia comun y no la especial en la que nos
encontramos. Lo contrario, seria ir en contra de los principios de juez natural
(...) En este orden de ideas, la decisién en cuanto a la existencia o no de
derechos en cabeza del reclamante no se encuentra en cabeza de la
apoderada del liquidador ni mucho menos su comprobacion, los cuales son
temas de competencia de los jueces comunes quienes si se encuentran
facultados para declarar la existencia 0 no de derechos de esta naturaleza a
favor de los reclamantes {(...)"*

51 De esta forma y contrario a lo indicado por la entidad apelante, en las
resoluciones 000010 del 14 de agosto de 2008 y 000065 del 24 de octubre de 2008

comprobar su existenciay exigibilidad” y también en el paragrafo del articulo 26 del Decreto 2211 de 2004,
segun el cual, “si el Liquidador dudare de la procedencia o validez de cualquier reclamacion prevista en el
presente decreto, la rechazara”.

2% Ley 1106 de 2006. Articulo 7. “Los actos del liquidador relativos a la aceptacion, rechazo, prelacién o
calificacion de créditos y en general, los que por su naturaleza constituyan ejercicio de funciones administrativas,
constituyen actos administrativos y seran objeto de control por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
Los actos administrativos del liquidador gozan de presuncion de legalidad y su impugnacion ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo no suspenderd en ningun caso el procedimiento de liquidacion”.

30 Cuaderno 2, folios 419 a 431.
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no existi®6 un pronunciamiento de fondo respecto de las pretensiones de
reconocimiento de perjuicios por cuenta de la terminacién unilateral y anticipada del
contrato del demandante, pues lo que se indicé por el liquidador fue que sus
facultades no se extendian a resolver cuestiones atinentes a declaraciones y
condenas que las partes del contrato puedan pretender con fundamento en un
determinado negocio juridico, competencia que, segun lo dispuesto en el articulo 87
del CCA -norma vigente para la época de presentacion de la demanda- corresponde
al juez del contrato.

52. En consecuencia, el reconocimiento pretendido en este asunto no dependia
de que los demandantes solicitaran la nulidad de los actos que rechazaron sus
reclamaciones en el proceso liquidatorio.

La procedencia de las pretensiones indemnizatorias de la parte actora

53. Indica la entidad demandada en su recurso de apelaciéon que las sumas
reconocidas a favor de los demandantes en la liquidacion judicial del negocio
juridico deben ser rechazadas, pues se cimientan en supuestos perjuicios
generados por la terminacion anticipada del contrato y el desarrollo del proceso
liquidatorio que los demandantes estaban en la obligacion de soportar, siendo
improcedente cualquier declaracion de responsabilidad y la condena al pago de una
indemnizacion. Agregd que, en cualquier caso, los supuestos perjuicios no fueron
probados, y que se omitié incluir en la liquidacion del contrato los valores adeudados
por la UT a la ESE.

54 Con anterioridad, esta Subseccidon ha concluido que la imposibilidad
definitiva de continuar con la ejecucion de un contrato como consecuencia del
advenimiento del proceso administrativo de liquidacion forzosa de la entidad publica
contratante, constituye un evento de fuerza mayor que, salvo pacto en contrario,
libera a sus partes de responsabilidad respecto del cumplimiento de sus
obligaciones y, en consecuencia, impide acceder al reconocimiento de las
reclamaciones de indemnizaciéon de perjuicios que de ello se pudieran derivars,
Esta premisa se eleva en forma general, pues, frente a cada caso, las
particularidades de este pueden conducir a respuestas diversas.

55. La anterior conclusién se sustenta no solo en que el proceso de liquidacion
forzosa tiene origen en una orden de autoridad legitima a la que no es posible
resistir, sino porque se trata de un suceso imprevisible, irresistible y externo a la
entidad que queda sometida a dicho procedimiento, que impide de manera definitiva
la continuacion de la ejecucion del negocio juridico ante la imposibilidad de realizar
actos distintos a los necesarios para lograr el debido desarrollo de la liquidacién de
la entidad, y que por disposicién legal, lo lleva a su terminacion.

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de agosto de 2022. Exp. 58485.
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56. La Constitucion Politica otorga al Presidente de la Republica la facultad de
suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos nacionales de
conformidad con la ley®?; a su vez, el articulo 52 de la Ley 489 de 1998 dispone que
“podra” suprimir o disponer la disolucion y consiguiente liquidacion de entidades y
organismos del nivel nacional a los que se refiere el articulo 38 de esa misma norma.

57. El Decreto 254 de 2000, que regula lo concerniente a la liquidacion de las
entidades publicas del orden nacional®, dispone que el proceso de liquidacion inicia
con la orden de supresion o disolucién de la entidad y que la expedicién del acto de
liguidacién, entre otros, conlleva la designacion del liquidador®*, quien fungira a
partir de su designacion como representante legal de la entidad®®, imponiendo a
éste la prohibicion expresa para realizar cualquier tipo de acto que no esté dirigido
a liquidar la entidad, la cual opera a partir de “la expedicion del decreto que ordena
la disolucion y liquidacion de la entidad”, lo que se traduce, en principio, en que la
entidad ya no puede continuar con el desarrollo de su objeto, en tanto los Unicos
actos que puede ejercer su representante legal son los encaminados a lograr su
liquidacion.

58. Con ocasion de lo anterior y al tenor de las normas que integran el régimen
de liquidacion de las entidades publicas del orden nacional, dada la imposibilidad
del liquidador de realizar actos diferentes a los propios del proceso administrativo
de la liquidacion, éste debe terminar los contratos que no sean necesarios para tal
finalidad, como es dispuesto por el numeral 14 del articulo 291 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero (EOSF)%, norma aplicable a los procedimientos
administrativos de liquidacion de entidades publicas del orden nacional por remision
expresa del inciso 2° del articulo 1° del Decreto 254 de 2000 en los vacios que éste
presente?’.

59. En esa medida, la terminacion de los contratos que no sean necesarios para
llevar a cabo la liquidacion de la entidad puablica, se revela como una consecuencia
directa impuesta por la ley ante la supresion y liquidacion forzosa de la entidad
publica a la que estad compelido el liquidador, pues aunque el referido numeral 14
del articulo 291 del EOSF utiliza la expresion “podra”, las competencias del

32 Constitucion Politica, numeral 15, articulo 189: "Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...) 15. Suprimir o fusionar entidades u
organismos administrativos nacionales de conformidad con la ley’.

33 En el paragrafo 1 se sefiala que “Las entidades territoriales y sus descentralizadas, cuando decidan suprimir
o disolver y liquidar una entidad publica de dicho nivel, se regirdn por las disposiciones de esta ley, adaptando
su procedimiento a la organizacién y condiciones de cada una de ellas, de ser necesario, en el acto que ordene
la liquidacion”.

34 Articulo 2.

35 Literal a) del articulo 6.

36 Decreto 663 de 1993: “[e]l agente especial podra poner fin a los contratos existentes al momento de la toma
de posesion si los mismos no son necesarios para la administracion o liquidacion”.

37 “ARTICULO 1. Ambito de aplicacion. La presente ley se aplica a las entidades plblicas de la Rama Ejecutiva
del Orden Nacional, respecto de las cuales se haya ordenado su supresion o disolucion. La liquidacion de las
Sociedades Publicas, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento
(90%) o més de su capital social y las Empresas Sociales del Estado, se sujetaran a esta ley. Los vacios del
presente régimen de liquidacion se llenaran con el Estatuto Organico del Sistema Financiero y las normas que
lo desarrollan’.
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representante legal de la entidad, como expresion del principio de legalidad, se
limitan a realizar los actos que conduzcan a la liquidacién de la entidad publica bajo
una prohibicién expresa de efectuar cualquier otro que supere ese objeto, de
manera tal que el condicionante “podra” comprende otras formas de finalizacion del
vinculo, como seria la cesion del contrato, pero sin que este ejercicio implique
desconocer la finalidad originaria del proceso liquidatorio, y es la cesacion de toda
actividad econdémica, de servicio o comercial.

€0. Lo expuesto permite concluir que el proceso administrativo de liquidacion
forzosa corresponde a un hecho irresistible para la entidad publica sometida a dicho
procedimiento, asi como externo a ésta, toda vez que la determinacion de su
supresion y disolucién corresponde al Presidente de la Republica y frente a ello la
entidad no tiene injerencia ni puede resistirse u oponerse, en tanto se trata de un
acto emitido por una autoridad publica investida de competencia para proferirlo y
frente al cual, la ley no prevé mecanismo de oposicion que lo impida.

61. Aunque la decision de supresion y liquidacion se adopta con fundamento en
las causales previstas en los numerales 3 y 4 del articulo 52 de la Ley 489 de 1998,
esto es, en razon de los resultados de las evaluaciones de gestion administrativa
efectuadas por el Gobierno Nacional y los indicadores de gestion y eficiencia que
emplean los organismos de control, esa orden sigue siendo externa a la entidad
sometida a ese procedimiento, pues la sola configuracion de las causales indicadas
no trae como consecuencia tal determinacion, la cual esta en cabeza del Presidente
de la Republica, quien puede adoptar esa o cualquier otra que se ajuste a las
necesidades particulares del sector segun la evaluaciéon de conveniencia que le
corresponde realizar de manera exclusiva. Por tanto, la decision de suprimir la
entidad y proceder a su liquidacion esta determinada por valoraciones de politica
publica que determinan la conveniencia o no de la medida y que, por tanto, son
ajenas a ella.

62. Sin perjuicio de lo anterior, la liquidacion forzosa de la entidad publica puede
0 no ser un hecho imprevisible, pues si al momento de la celebracion del contrato
las partes pueden establecer que es suficientemente probable que durante su
ejecucion la entidad publica quedara sometida a ese procedimiento, la ocurrencia
de este hecho no podra calificarse como un evento de fuerza mayor, sino como un
riesgo previsible que alguna de ellas ha debido asumir, bien porque expresamente
asi lo haya manifestado, o porque asumio los resultados de celebrar el contrato en
tales condiciones, caso en el cual, las consecuencias adversas de su ocurrencia
tendrian que ser asumidas por ese extremo de la relacion negocial sin posibilidad
de trasladarlas a su contraparte.

63. En los contratos de intercambio, las prestaciones correlativas son

interdependientes, de manera que unas no pueden subsistir sin la otras, lo que
supone que extinguida una de ellas ante la ocurrencia de una fuerza mayor, la otra
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no pueda pervivir, pues su causa también desaparece3®. En esa medida, en los
casos en los que la imposibilidad del cumplimiento afecta al contrato de manera total
y definitiva, se produce la liberacién de las partes frente al cumplimiento de sus
obligaciones conllevando a la terminacion del negocio juridico®. Por tanto, como en
estos eventos el hecho determinante de la imposibilidad sobreviniente de ejecutar
una obligacién -que a su vez haria desaparecer su prestacion correlativa ante la
extincion de la causa que la sustenta- devendria de un evento de fuerza mayor,
debe concluirse que en los términos de los articulos 1604 y 1616 del Cddigo Civil,
salvo pacto expreso en contrario, ninguna de las partes estaria llamada a
indemnizar a la otra los perjuicios que se pudieran derivar de tal circunstancia.

64. Respecto de lo anterior, el inciso segundo del articulo 1616 del Codigo Civil
establece que la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a
indemnizacion de perjuicios, lo que no obsta para que esta regla de responsabilidad
sea modificada por las partes, lo cual debera constar expresamente en el negocio
juridico, pues asi lo impone el inciso final del articulo 1604 de esa misma normativa,
en cuanto dispone que la culpa por la que responde el deudor y la inexistencia de
responsabilidad por caso fortuito, “se entiende sin perjuicio de las disposiciones
especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”. En
consecuencia, la imposibilidad de ejecutar un contrato por un evento de fuerza
mayor libera a las partes del cumplimiento de sus obligaciones sin responsabilidad
para ninguna de ellas, salvo que expresamente se hubiere estipulado lo contrario.

65. En el caso concreto, la parte actora solicito que de no accederse a la
pretension de nulidad del acto de terminacion unilateral (lo que en efecto ocurrié en
la sentencia de primera instancia, sin que hubiese sido objeto de reproche), se
condenara a la entidad demandada al pago de los perjuicios que le fueron causados
por la terminaciéon anticipada del negocio juridico, representados en: O el valor de
las mejoras y adecuaciones que realizo en el CID con ocasion de la ejecucion del
contrato; ™ la utilidad que habria percibido en caso de haberse ejecutado en su

38 “Como se puede observar, en concepto de la Corte la aplicacién de la teoria de la causa conduce a le extincion
de la obligacion correlativa y, por ende, del contrato, en los casos de imposibilidad total de cumplimiento de la
prestacion principal de la contraparte. Si el efecto de la fuerza mayor es la inejecucion parcial del negocio
juridico, la respuesta puede ser distinta (v. gr. disminucion de la contraprestacion o, incluso, terminacion
contractual), dependiendo de la incidencia de esa circunstancia en el mantenimiento de la causa de la relacion,
en el sentido de aptitud de las prestaciones restantes para satisfacer el propésito practico —o interés— perseguido
con la contratacion. En el mismo sentido, podria considerarse que, si el efecto de la fuerza mayor no es la
imposibilidad permanente y definitiva para ejecutar la prestacion, sino que el impedimento es apenas temporal,
la solucion ciertamente no podria estar en la desaparicion definitiva del contrato, sino en la ‘suspensién’ de sus
efectos, tal y como lo han establecidos instrumentos internacionales de armonizacion legislativa”. SOLARTE
RODRIGUEZ, Arturo. “Imposibilidad sobrevenida de cumplimiento y asignacién del riesgo en los contratos
bilaterales. El caso de las obligaciones diferentes a las de cuerpo cierto. Apuntes para un debate”, pag. 5.

39 Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha expresado: “no habréa duda alguna de que las obligaciones
correlativas (...) se habrian extinguido de contragolpe (...) por razén de una regla de simetria contractual, que
técnicamente se cumple y explica la nocion de causa de las obligaciones, nocién que desempefia un papel
preponderante en los contratos bilaterales, en los cuales cada una de las partes juega un doble papel de deudor
y acreedor. En tales contratos, por virtud de la interdependencia de las obligaciones que de ellos se deriva, al
quedar extinguida por fuerza mayor la que contrajo una de las partes, desaparece la otra porque queda sin el
soporte de la causa indispensablemente para su existencia (...)". Corte Suprema de Justicia, G.J. XLIl, nim.
1897, (el 5 de julio de 1935), pags. 52y ss.
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totalidad el negocio juridico; y ( la imposibilidad de seguir explotando sus equipos,
muebles e insumos desde el 5 de agosto de 2008, fecha en la que la UT fue
desalojada del CID, hasta el dia de vencimiento del plazo estipulado en el contrato.

66. Esta acreditado que a través del Decreto 810 del 14 de marzo de 2008, se
ordend la supresion y liquidacion de la ESE, momento a partir del cual se dio inicio
al proceso de liquidacién bajo las reglas contenidas en el Decreto 254 de 2000 por
tratarse de una entidad publica del orden nacional. El referido Decreto 810%° sefialg,
en concordancia con las normas que rigen ese procedimiento, la prohibicién de
iniciar nuevas actividades y dispuso expresamente que “la Empresa Social del
Estado Francisco de Paula Santander en liquidacién, no podré iniciar nuevas
actividades en desarrollo de su objeto social, por lo tanto, conservara su capacidad
juridica Unicamente para realizar actos, operaciones y contratos necesarios en
orden a efectuar su pronta liquidacion*.

67. Por tanto y conforme a lo expuesto, la terminacion del contrato que suscita la
controversia se produjo de manera sobreviniente ante la imposibilidad de la ESE de
continuar su ejecucion debido al proceso de liquidacion forzosa a la que fue
sometida, por lo que la causa a la que se atribuye el dafio por la parte demandada
estuvo determinada por un evento externo, toda vez que la decisién de suprimir y
liquidar la entidad corresponde adoptarla al Presidente de la Republica en ejercicio
de una facultad discrecional que esta en cabeza suya y en la que no tiene injerencia
la entidad a la que se impone la medida, quien no puede oponerse o resistirse a
ella.
6. Adicionalmente, la liquidacion forzosa de la entidad correspondio a un hecho
gue, aunque posible, no era suficientemente probable al momento de celebrarse el
contrato, pues aunque en el Decreto 810 de 2008, como fundamento para adoptar
la medida, se hizo alusién a informes de calidad de la prestacion de servicios que
se habrian elaborado entre los afios 2006 y 2007 y a un informe de la Contraloria
General de la Republica correspondiente a las vigencias de 2005 y 2006, ello no
determina que desde antes de la celebracion del contrato -en el afio 2006- los
resultados de tales informes podian conducir a configurar una de las causales a las
gue se refiere el articulo 52 de la Ley 489 de 1998 para la supresion, disolucion y
liquidacién de entidades publicas del orden nacional, y menos aun, que en ejercicio
de su potestad discrecional el Presidente tomaria esa medida.

4Onttps://www.suinjuriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1170454#:~:text=por%20el%20cual%20se%20suprim
e,y%20se%20ordena%20su%20liquidaci%eC3%B3n.

41 “Con todo, dispuso que “la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander en liquidacién
adelantara, prioritariamente, las acciones que permitan garantizar la terminacion de procesos de atencion a
pacientes hospitalizados o el traslado de los mismos, en condiciones de seguridad, a las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud que determine el Instituto de Seguros Sociales, las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios a las cuales estén afiliados, o a las que informen las Direcciones
Territoriales de Salud en caso de existir contrato de prestacion de servicios con estas entidades. Para tal efecto
podré celebrar contratos de administracion u operacion. Sin perjuicio de lo anterior, la Empresa Social del Estado
Francisco de Paula Santander en liquidacion, también continuard ejecutando las apropiaciones de la vigencia
fiscal 2008 comprometidas por parte de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander antes de
la vigencia del presente Decreto”.
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69. En consecuencia, como estd probado que la causa que determiné la
terminacion del contrato obedecié a un evento de fuerza mayor, se debe concluir
gue ambos contratantes quedaron liberados del cumplimiento de sus obligaciones,
y que en virtud de lo dispuesto en el articulo 1604 del Cédigo Civil y del inciso
segundo del articulo 1616 ibidem, la entidad demandada no esta llamada a
indemnizar los perjuicios que se hubieren generado como consecuencia de la
imposibilidad de continuar con la ejecucion del contrato hasta el vencimiento del
plazo pactado, que fue lo solicitado por la parte actora, representado en la pérdida
de la utilidad proyectada y en las mejoras y adecuaciones como inversiones que no
pudo recuperar.

0. Se advierte que el acuerdo celebrado entre las partes y denominado como
“de asociacion”, contemplé especificaciones propias de un contrato de concesion
mercantil*> de espacios, pues lo convenido fue la entrega de una zona ubicada en
las instalaciones de la ESE contratante —concedente— con el fin de que la UT —
concesionaria— adaptara y prestara los servicios de imagenes diagnosticas, a
cambio del pago por parte de esta ultima de una suma fija mensual y un porcentaje
sobre la facturacion de los servicios prestados*3, negocio juridico atipico al que no
le aplican elementos normativos que apunten a considerar reglas distintas de los
contratos de tracto sucesivo, frente a los cuales, aplican de manera plena las
premisas de terminacion justificada por fuerza mayor.

= Esta conclusion se soporta, ademas, en el hecho de que las partes del
contrato no estipularon expresamente la agravacion del régimen de responsabilidad
previsto en la ley, pues el Unico aparte del contrato que refirio a los riesgos asumidos
por los suscribientes refiri6 a que éste se celebraba “sin riesgo compartido”4,
clausula que suponia que cada uno de los contratantes asumia los riesgos que le
eran inherentes de cara a las obligaciones a su cargo, que para la demandante,
correspondian a las circunstancias que pudieran llevar al fracaso o éxito de su
gestion para recuperar las inversiones realizadas y obtener las utilidades que
esperaba en el plazo pactado.

2 En el clausulado del contrato, no se acordd que alguno de los contratantes
hubiere asumido expresamente la responsabilidad por los perjuicios que se
pudieran causar ante el surgimiento de un evento de fuerza mayor que impidiera
ejecutar el contrato por la totalidad del plazo convenido, por lo que al ser un evento
gue no fue regulado por las partes, se debe aplicar el mencionado articulo 1604 del

42 La doctrina ha catalogado el contrato de concesién mercantil de un espacio como el acuerdo de voluntades
en virtud del cual un empresario llamado concedente se obliga a otorgar a otro, llamado concesionario, la
utilizacién de sus marcas y licencias o sus espacios fisicos, a cambio de una retribucidon que podra consistir en
un precio o porcentaje fijo, 0 en una serie de ventajas indirectas que benefician su rendimiento y su posicion en
el mercado. Arrubla Paucar, Jaime. Contratos Mercantiles. Pag. 289.

43 Al respecto puede verse: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de agosto de
2022. Exp. 58485.

44 Folio 43, cuaderno 1.
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Cddigo Civil, lo que impide acceder a las pretensiones indemnizatorias de la parte
actora.

. En la sentencia de primera instancia, el Tribunal reconocié a favor de los
demandantes las utilidades que dejaron de percibir desde la fecha en que la UT fue
desalojada de las instalaciones de la ESE, hasta la fecha en que los bienes le fueron
reintegrados en el proceso de liquidacion, reconocimiento que en concepto de la
Sala resulta improcedente, en tanto su fuente no corresponde a lo que el extremo
actor reclamé por la terminacién anticipada del contrato, sino a hechos diferentes,
no comprendidos en la causa petendi, como pudo haber sido el ejercicio irregular
de un derecho de retencion.

4 La imposibilidad de utilizar los equipos y bienes muebles desde el desalojo
de las instalaciones y hasta su entrega, no fue consecuencia de la terminacion
anticipada del contrato, unico hecho aducido por el demandante como fuente del
dafo que solicito le fuera indemnizado, sino que obedecio al desarrollo del proceso
de liquidacion forzosa de la ESE y de las disposiciones que rigen el inventario de
bienes de la entidad objeto de la medida, las cuales, determinan que los activos que
estaban en su tenencia y que pertenecieran a terceros debian ser retenidos y
posteriormente solicitados por los interesados en el tramite liquidatorio, a fin de que
el liquidador, con fundamento en su obligacion de responder “por la guarda y
administracion de los bienes y haberes que se encuentren en cabeza de la entidad
en liquidaciéon, adoptando las medidas necesarias para mantener los activos en
adecuadas condiciones de seguridad fisica”, estableciera el estado de los bienes
y activos en poder de la entidad publica y determinara cuales eran suyos y cuales
de terceros y, en este ultimo evento, dispusiera su entrega.

. Respecto de lo anterior, el articulo 299 -numeral 6- del EOSF establece que
ademas de lo dispuesto en los articulos 1154 y 1399 del Cédigo de Comercio,
no forman parte de la masa de la liquidacién las especies identificables que aun
encontrandose en poder de la entidad intervenida, pertenezcan a otra persona,
para lo cual se deberan acreditar las pruebas suficientes, mientras que su
articulo 300 dispone que, “[lJos bienes excluidos de la masa de liquidacion que
se encuentren debidamente identificados se restituirAn a quienes tengan
derecho a ellos en la oportunidad prevista en el reglamento”.

6. Como se menciond antes, la parte actora no reclamé que el ejercicio del
derecho de retencion por parte del liquidador y la posterior entrega de los bienes,
una vez resuelta a su favor la reclamacién que presento, se hubiese alejado de las
normas que rigen el proceso de liquidacién forzosa, o que se hubiese realizado de
forma caprichosa o arbitraria, ni que el tiempo que tomé resolver su reclamo y la
devolucion de los bienes hubiese sido injustificadamente prolongado, y en esa
medida, no imputd algun tipo de responsabilidad por esas circunstancias, como

45 Articulo 6 del Decreto 254 de 2000.
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tampoco afirmé que por ellas se le hubiese causado algun perjuicio ni solicité su
indemnizacion.

. Debe también indicarse que los demandantes no probaron la causacion y
cuantia de los presuntos perjuicios que se les habrian causado por la
indisponibilidad de esos bienes desde que la UT fue desalojada del CID y hasta el
momento en que le fueron devueltos, los cuales no pueden extraerse, como hizo el
Tribunal, a partir de las utilidades dejadas de percibir por la UT bajo el contrato que
fue terminado anticipadamente, segun lo expuesto en el dictamen pericial practicado
en el proceso a solicitud de la parte actora, pues como se indicé, no tenian derecho
a ese lucro. Ademas, la parte actora no expuso ni acreditdé que tuviese otros
contratos en virtud de los cuales hubiese podido explotar dichos bienes, o que lo
podia hacer directamente en otra locacién, como tampoco demostré a cuanto
ascendia la potencial explotacion de esos precisos equipos y enseres en esas
condiciones, toda vez que el dictamen determind la utilidad de la UT con base en la
totalidad de lo reportado en los libros y soportes contables del contrato cuya
ejecucion se imposibilitd, pero sin discriminar los datos que componian ese rubro.

8. Por otra parte, aunque en el recurso de apelacion se indicO que en la
liquidacion del contrato deberian incluirse los valores adeudados por la UT a la ESE,
lo cierto es que, con excepcion de esa manifestacion, en el tramite del proceso la
entidad demandada no afirmé la existencia de alguna deuda a favor de la ESE,
como tampoco se allegaron pruebas sobre el particular, por lo que tampoco resulta
procedente tal reconocimiento.

. En consecuencia, la Sala revocara la sentencia de primera instancia, y en su
lugar: O declarard no probadas las excepciones de clausula compromisoria,
indebida escogencia de la accion, falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
entidad demandada y ausencia de pretensiones anulatorias frente a los actos que
definieron las reclamaciones en el proceso de liquidacion forzosa; @ liquidara el
contrato sin saldos a favor de ninguna de las partes, y; (" negara las demas
pretensiones de la demanda.

Costas

8. En consideracion a que no se evidencio temeridad ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la ley

446 de 1998.

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 6 de noviembre de 2020, proferida por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de clausula compromisoria,
indebida escogencia de la accion, falta de legitimacioén en la causa por pasiva y
ausencia de pretensiones anulatorias frente a los actos que definieron las
reclamaciones en el proceso de liquidacion forzosa.

TERCERO: LIQUIDAR, en los términos definidos en la parte motiva de esta
providencia, el Contrato de Asociacion 0758 de 2006 suscrito entre la Union
Temporal Servimagen (conformada por Inversiones Dumian E.U. vy
Comercializadora Duarquint Ltda.) y la ESE Francisco de Paula Santander
Liquidada.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la derecha.Se
recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de
registrarse en el sistema SAMAL
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