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Actor: FINSEMA (Fundacion Integral para la Salud y la Educacion
Comunitaria del Magisterio)

Demandada: E.S.E. Francisco de Paula Santander en liquidacion

Accién: Controversia Contractual

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: VARIACION DE LA CAUSA PETENDI — no es admisible que se analicen nuevos
cargos planteados en la apelaciéon // COMPETENCIA DEL LIQUIDADOR vs COMPETENCIA
DEL JUEZ - el liquidador no puede resolver de manera unilateral e impositiva los conflictos o
litigios derivados de los contratos que hubiere celebrado la entidad durante su existencia, la
competencia para resolver tales conflictos corresponde al juez // ACTOS DEL LIQUIDADOR
FRENTE A RECLAMACIONES DE ACREENCIAS - son actos administrativos //
ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO Y DEBER DE
RESTABLECERLO - es una figura propia de los contratos regidos por el derecho publico //
ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO vs REVISION DEL
CONTRATO - la primera impone la obligacion de mantener inalterada la conmutatividad del
contrato durante toda su ejecucion y de restablecerla en caso de que se modifique por
circunstancias imprevisibles no imputables a las partes; la segunda supone la posibilidad de
acudir al juez para que —de cara al cumplimiento de prestaciones futuras— revise las
condiciones inicialmente pactadas frente a la ocurrencia de circunstancias que tornen
excesivamente oneroso el cumplimiento de las obligaciones // TEORIA DE LA IMPREVISIO
N vs FUERZA MAYOR - la primera supone la ocurrencia de circunstancias imprevisibles y
extraordinarias que hacen mas gravosa la ejecucion de una obligacion, la fuerza mayor supone
la imposibilidad de ejecutar las obligaciones // TEORIA DEL RIESGO - la imposibilidad
definitiva de ejecutar un contrato de prestaciones reciprocas debido al advenimiento de
circunstancias de fuerza mayor libera de responsabilidad a ambas partes en el cumplimiento
de sus obligaciones, sin lugar a indemnizaciones, salvo que se hubieren pactado clausulas de
agravacion de responsabilidad.

La controversia gira alrededor de imputacion de los perjuicios que asevera la parte
actora le fueron ocasionados con la terminacion unilateral del contrato No. 0648 de
2006 que celebro con la E.S.E. Francisco de Paula Santander, en razén del proceso
de liquidacion forzosa al que fue sometida la entidad publica contratante.

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala procede a resolver el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, por medio de la cual se accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda.
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I. LASENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision ya referida, adoptada el 26 de noviembre de 2015°,
en la que el Tribunal Administrativo de Santander dispuso? (se transcribe
literalmente, incluso, con errores):

‘PRIMERO: DECLARESE NO PROBADAS las excepciones denominadas
‘LEGALIDAD DEL ACTO DE LIQUIDACION Y DE TERMINACION DEL
CONTRATO DE SERVICIO ASOCIADO Y CADUCIDAD DE LA ACCION DE
RECLAMACION: INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION: FALTA DE
COMPETENCIA Y JURISDICCION; INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
POR ASUNCION DE RIESGOS POR CADA CONTRATANTE; e INEXISTENCIA
DE DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE’ planteadas por la demandada,
de conformidad con lo sefialado en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: LIQUIDASE el contrato de asociacion No. 0648 de 2006 suscrito
entre la E.S.E FRANCISCO DE PAULA SANTANDER y FINSEMA, con resultado
de $0,00 pesos.

TERCERO: DENIEGESE las restantes pretensiones de la demanda, de
conformidad con lo establecido en la parte motiva de la sentencia.

CUARTO: No condenar en costas, por las razones expuestas.

QUINTO: En firme esta providencia, archivese el expediente, previas las
anotaciones de rigor en el sistema”.

2. El anterior proveido resolvié la demanda presentada el 23 de abril de 20093
por la Fundacion Integral para la Salud y la Educacién Comunitaria del Magisterio
(en adelante, FINSEMA, la Fundacion o la demandante), en contra de la E.S.E
Francisco de Paula Santander, en liquidacion (en adelante la E.S.E, o la
demandada)?, cuyas pretensiones y principales fundamentos de hecho y de derecho
son los siguientes:

Pretensiones

3. La demandante solicit6 que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas (se transcribe literalmente, incluso, con errores):

“PRIMERA: Se proceda a practicar la LIQUIDACION JUDICIAL del Contrato de
Asociacion No. 0648 del 2006 suscrito entre la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO, FRANCISCO DE PAULA SANTANDER y LA FUNDACION
INTEGRAL PARA LA SALUD Y LA EDUCACION COMUNITARIA DEL
MAGISTERIO FINSEMA conforme a lo previsto en el literal d), numeral 10 del
articulo 136 del C.C.A.

SEGUNDA: Se declare la nulidad del Acto de Terminacién del contrato de
Asociacion No. 0648 del 2006, suscrito entre la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO, FRANCISCO DE PAULA SANTANDER y LA FUNDACION
INTEGRAL PARA LA SALUD Y LA EDUCACION COMUNITARIA DEL
MAGISTERIO FINSEMA, de fecha 15 de marzo de 2008, suscrito por la

" Folio 655 a 665 del cuaderno Consejo de Estado.

2 Con salvamento de voto de la Magistrada Digna Maria Guerra. Folios 666 a 671, cuaderno principal.
3 Folio 37, cuaderno 1.

4 Folio 6 a 37, cuaderno 1.
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apoderada Especial del Liquidador de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO,
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION.

TERCERA: Se declare la nulidad de la resolucién No. 000011 del 14 de agosto
de 2008, expedida por la Apoderada General del CONSORCIO EN
LIQUIDACION FRANCISCO DE PAULA SANTANDER ‘Por medio de la cual se
decide sobre las reclamaciones que se fundamentan en contratos de naturaleza
administrativa presentadas oportunamente al proceso liquidatorio de la ESE
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION:.

CUARTA: Se declare la nulidad de la resolucion No. 000010 del 14 de agosto
de 2008, expedida por la Apoderada General del CONSORCIO EN
LIQUIDACION FRANCISCO DE PAULA SANTANDER ‘Por medio de la cual se
decide sobre las reclamaciones oportunas presentadas por concepto de mejoras
locativas y eventual lucro cesante en contratos celebrados con la ESE
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION’,

QUINTA: Se declare la nulidad de la Resoluciéon No. 000053 del 24 de octubre
de 2008, mediante la cual se resolvieron adversamente los recursos de
reposicion interpuestos contra las Resoluciones No. 000010 y No.00011 del 14
de agosto de 2008 expedida por la Apoderada General del CONSORCIO EN
LIQUIDACION FRANCISCO DE PAULA SANTANDER.

SEXTA: Como consecuencia de lo anterior, derivado del ROMPIMIENTO DEL
EQUILIBRIO CONTRACTUAL y a titulo de restablecimiento, se reconozca a
favor de la FUNDACION INTEGRAL PARA LA SALUD Y LA EDUCACION
COMUNITARIA DEL MAGISTERIO, FINSEMA el monto total de los conceptos
reclamados en la solicitud presentada con fundamento en el articulo 23 del
Decreto Ley 254 de 2000 modificado por los articulos 12 del Decreto 1105 de
2000 y 24 del Decreto 2211 de 2004, esto es, en el monto equivalente a diez mil

millones cjento sesenta y ocho mil ochocientos un mil ciento cuarenta y
sejs pesos, ($10,168.801,146), suma que se depreca debidamente actualizada

con aplicacion de la siguiente formula de indexacion:
VP= VHX IND. F

Donde:

VP= Suma Actualizada

VH= Suma a actualizar

IND. I= Indice de Precios al Consumidor a la fecha de terminacién del
contrato 15 de marzo de 2008

IND. F= Indice de Precios al Consumidor a la fecha de ejecutoria de la
sentencia.

SEPTIMA: Se imparta cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 176 y 177 del C.C.A”.

Hechos
1. La parte demandante enuncio, en sintesis, los siguientes hechos:

1.1. Relaté que entre FINSEMA y la E.S.E se celebro el contrato de asociacion No.
0648 de 2006 que tenia por objeto realizar las obras, instalaciones y adecuaciones
en un espacio fisico de la Unidad Hospitalaria Clinica Comuneros ubicada en la
ciudad de Bucaramanga, departamento de Santander, perteneciente a la segunda
de las indicadas, con el fin de poner en marcha y operacion las unidades de cuidados
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intensivos de adultos, pediatricas y neonatales adicionales a las existentes y la
unidad de cuidados intermedios bajo la modalidad de atencion integral en la clinica.

1.2. Refirié que en la clausula tercera del contrato se definieron como obligaciones
de la E.S.E.: (i) la entrega a FINSEMA de un espacio en la unidad hospitalaria, con
un area de 635 mt2 para la construccion de las unidades de cuidado intensivo, para
lo cual la Fundacién debia realizar adecuaciones a los cubiculos, cunas,
habitaciones, areas de administracion y facturacion, farmacia, sala de juntas, trabajo
sucio y limpio, areas de circulacion, areas de desinfeccion, esterilizacion vy
enfermeria, y (ii) permitir el acceso a fin de que se realizaran las obras fisicas
necesarias para el funcionamiento de las unidades de cuidados intensivos.

1.3. Sefald que en la clausula cuarta las partes estipularon que, por tratarse de un
contrato de asociacion para la explotacion de las unidades de cuidados intensivos
por el tiempo de 5 afos, no era posible establecer un valor del contrato; sin embargo,
para efectos fiscales lo fijaron en $62'654.400, correspondientes a la compensacion
anual que la Fundacion debia cancelar a la E.S.E. Agregd que en la clausula quinta
se estipuld la forma de pago en un valor mensual de $5'221.200 —valor que se
reajustaria anualmente con el IPC y que se empezaria a causar a partir del inicio de
la explotacion de las unidades de cuidados intensivos—, mas una participacion
minima del 10% de la E.S.E en la facturacion neta por la explotacion de dichas
unidades.

1.4. Indico que mediante otrosi del 1° de agosto de 2006 se acordé modificar la
clausula sexta del contrato —duracion del contrato No. 0648 de 2006— y se definié un
plazo de cinco (5) afos contados a partir del dia en que FINSEMA iniciara la
operacion y puesta en marcha de las unidades de cuidados intensivos mediante acta
de entrega que asi lo reflejara, una vez se readecuara en forma integral el area
entregada para su funcionamiento. Dijo que el 13 de diciembre de 2006 se suscribio
al acta de inicio de explotacion.

1.5. Relaté que con la expedicién del Decreto 810 del 14 de marzo de 2008° se
suprimié y ordend la liquidacion de la E.S.E y, como consecuencia, la apoderada
especial del Consorcio liquidador, mediante comunicacion del 15 de marzo de 2008°,
dio por terminado el contrato de asociacién No. 0648 de 2006, con fundamento en lo
establecido en el articulo 22 del Decreto 2211 de 2004.

1.6. Mencioné que de los sesenta (60) meses que se acordaron ejecutar,
solamente transcurrieron quince (15), lo que causo6 graves perjuicios econdmicos a
la Fundacién, representados en un desequilibrio contractual producto de las altas
inversiones que se realizaron con el fin de poner en funcionamiento las unidades de
cuidados intensivos, ademas de la pérdida de utilidades durante los cuarenta y cinco
(45) meses faltantes para la culminacion del plazo inicialmente pactado.

1.7. Refiri6 que, como consecuencia de la reclamacién realizada oportunamente
ante el liquidador, se expidio la Resolucion No. 000010 del 14 de agosto de 2008,

5 “Por el cual se suprime la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander y se ordena su liquidacion”.
6 Refirié que la comunicacion fue recibida el 18 de marzo de 2008.
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por medio de la cual se decidid rechazarla en el valor correspondiente a
$10.158'801.146 —la reclamacion se presentd por un valor total de
$10.168’801.146’— aduciendo para ello los motivos de glosa que se hallaron en la
auditoria integral reflejados en los anexos 1 y 2 del acto administrativo. Indico que,
al revisar el anexo 2 de la resolucién —RESULTADO INDIVIDUAL AUDITORIA
INTEGRAL—, constatod que la glosas en las que se soportd esa decision consistieron
en la falta de competencia del liquidador para reconocerla y en que la E.S.E no era
sujeto pasivo de la obligacién reclamada.

1.8. Anadio que la Resolucion No. 000010 se pronuncié genéricamente frente a la
solicitud de reintegro del costo de las adecuaciones locativas —que en la reclamacion
se identificd como “REMODELACIONES Y MEJORAS’- y no de manera individual
como le correspondia. Enseguida cit6 el aparte No. 2.4 del acto administrativo en el
que se indicé que la reclamacion se negaba porque el contratista habia asumido
todas las contingencias y riesgos que se presentaran durante la ejecucion del
contrato y que como la contingencia se presentd sin intervencién de la E.S.E, la
Fundacion no le podia trasladar el riesgo a la contratante, por lo cual la rechazé con
fundamento en la glosa No. 10, relativa a que la E.S.E. no es el sujeto pasivo de la
obligacion.

1.9. Manifestd que la reclamacion que presenté la Fundacidén también se resolvid
a través de la Resolucién No. 000011 del 14 de agosto de 2008 —esta se pronuncio
sobre el valor restante de $10.000.000 de la reclamacion®—, con fundamento en las
glosas del resultado individual de la auditoria integral realizada, contenidas en los
anexos No. 1y No. 2 del acto administrativo. Indico que, revisado el anexo No. 2 de
esta resolucion —RESULTADO INDIVIDUAL AUDITORIA INTEGRAL - fue posible
evidenciar que las glosas que soportaron el rechazo de este valor consistieron en
que ese monto era mayor al soportado -$10.158'801.146- y en que carecia de
soportes que permitieran realizar la auditoria.

1.10. Afirmd que en contra de este acto administrativo también present6 recurso
de reposicion. No obstante, la decision fue confirmada a través de la Resolucion 053
del 24 de octubre de 2008.

7 Asi se indic en la reclamacion No. 70 del 12 de mayo de 2008, que se aportd en dos folios (93 y 94, c. 1). En
este documento no se indica expresamente a qué concepto corresponde la reclamacién; sin embargo, del
contenido del anexo 2 de la Resolucion 10 (folio 114, c. 1), se extrae que se reclamé $3.227°700.711 por concepto
de “INVERSION INICIAL EN PROYECTOS COMUNEROS” y 6.391°100.435, por concepto de “PERJUICIOS”,
para un total de $10.158’801.146. Segun la Resolucién 11 -concordada con la 053 que resolvié conjuntamente
los recursos de reposicion interpuestos en contra de las resoluciones 10 y 11-, el valor restante de $10°000.000
(sobre el cual se pronuncia ese acto administrativo) no se soporté en ninguin concepto, por lo que se impuso las
glosas 12 “La reclamacion carece de soportes que permitan realizar la auditoria” y 4.15 “Mayor valor reclamado
frente al soportado” (folio 138, c.1). En la Resolucion 053, al resolver ambos recursos de reposicion, se confirmé
la imposicién de las glosas 10 y 14 -sobre falta de competencia del liquidador y que no es sujeto pasivo de la
obligacion-. No obstante, hizo unas precisiones frente a la Resolucion 11 para indicar que “Teniendo en cuenta
lo manifestado en el recurso de reposicién se constaté que la suma de $10.000.000 corresponde a un error en
la suma de los dafios y perjuicios reclamados a la ESE y que de dicha suma no se aportd ningin soporte que
acreditara su existencia...” (folio 25, c. 1), por lo que, adicionalmente a lo anterior (la falta de competencia del
liquidado), también mantuvo las glosas impuestas frente al valor de $10°000.000. Estos aspectos no fueron
explicados en la demanda; sin embargo, se hace esta anotacion en los antecedentes para procurar un claro
entendimiento del caso.

8 Ver pie de pagina 7.
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Fundamentos de derecho

2. En el acapite de fundamentos de derecho la parte demandante hizo alusion a

las siguientes normas:

2.1.  Afirmé que se vulner¢ el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 porque se rompi6
el equilibrio econdmico del contrato y no se compenso al contratista respecto de los
perjuicios causados con su terminacién unilateral por efecto de la supresion y
liquidacion de la entidad contratante. Asever6 que la supresion y liquidacion de la
entidad publica se asocia a la teoria de la imprevision o a la del hecho del principe y
que, por tanto, esa circunstancia obedecid a un alea excepcional y extraordinaria que
no le correspondia asumir, por o que no era procedente que se rechazaran las
reclamaciones que presento en el proceso de liquidacion de la E.S.E, pues se debian
compensar los perjuicios generados con el fin de conservar la ecuacidn contractual.

2.2. Agrego que no existe ninguna justificacion legal para que la E.S.E niegue el
reconocimiento de los perjuicios generados como consecuencia de la terminacion
del contrato, con fundamento en el argumento de que se habia celebrado un contrato
sin riesgo compartido, modalidad que no se encuentra en el ordenamiento juridico,
pues esto contraria el referido articulo 27 de la Ley 80 de 1993 vy la jurisprudencia
del Consejo de Estado en relacion con la conservacion de la ecuacion econdmica
del contrato® de cara a la correspondencia de las prestaciones que estan a cargo de
cada una de las partes.

2.3. Dijo que la reclamacion por dafio emergente y lucro cesante se resolvio de
forma genérica y no individual y que como sustento de ella se indic6 que no existian
documentos en los que constaran obligaciones claras, expresas y exigibles, por lo
cual el liquidador carecia de competencia para reconocerlas en tanto no podia
controvertir, dirimir y determinar la existencia de un derecho no contenido en un titulo
ejecutivo.

2.4. Enseguida, menciono6 que los articulos 4° y 6° del Decreto Ley 254 de 2000
sefalan que es funcién del liquidador “[t]ransigir, conciliar, comprometer, compensar
o desistir, judicial o extrajudicialmente, en los procesos y reclamaciones que se
presenten dentro de la liquidacion, cuando sea del caso, y atendiendo las reglas
sobre prelacion de créditos establecidas en el presente decreto”, por lo que no era
dable, so pretexto de negar el reconocimiento de los perjuicios reclamados, aducir
competencias diferentes a la sefialadas por el ordenamiento juridico con el propdsito
de desconocer los derechos econdmicos de FINSEMA.

Contestacion de la demanda
3. El 26 de enero de 2010' la E.S.E contest6 la demanda para oponerse a la

prosperidad de las pretensiones. Como fundamento de su oposicion, expreso lo que
la Sala se permite resumir a continuacion:

9 Como fundamento de esa afirmacion se refirid a la sentencia del 9 de junio de 2005, CP. Alier Eduardo
Hernandez, con Rad. 14291, y la sentencia del 8 de marzo, CP. Ruth Stella Correa Palacio, con rad. 15052.
Sentencia del 18 de septiembre de 2003, CP. Ramiro Saavedra Becerra, Rad. 15119.

10 Folio 295 a 304 cuaderno 1
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3.1.  Menciond6 que el contrato No. 0648 de 2006 no era un contrato de obra publica
sino una asociacion a traveés del cual FINSEMA llevaria a cabo por su cuenta y riesgo
el negocio acordado. En este sentido, dijo que el espacio entregado fue cedido para
que se adecuara y se prestara el servicio de UCI, mas no para hacer obras.

3.2. Dijo que el Gobierno esta facultado para liquidar las empresas, sin que ello
implique un incumplimiento contractual, ya que el contrato no se termina o liquida
caprichosamente, sino que son consecuencias derivadas de la decision estatal de
liquidar una entidad publica.

3.3. Afirmo que es incoherente la afirmacion asociada al desequilibrio contractual
porque el contrato se pactd bajo cuenta y riesgo del contratista. Agregd que
FINSEMA recibio ingresos como consecuencia de la ejecucion contractual y, por ello,
debio pagar a la E.S.E por la cesion del espacio que ocupaba.

3.4. Sefald que el liquidador no tiene facultad para reconocer derechos que no
estén sustentados en titulos ejecutivos y que el acto administrativo demandado —no
discriminé cual- no tenia por finalidad terminar el contrato sino liquidar la E.S.E.
Agrego que la demandante no se puede catalogar como acreedora, toda vez que era
la que hacia los pagos a la E.S.E, no al contrario.

3.5. Indic6é que no es cierto que los actos administrativos que negaron las
reclamaciones de la demandante carezcan de motivacion, toda vez que se refieren
a los motivos de las glosas que sustentaron la decision y aducen a la “FALTA DE
COMPETENCIA DEL LIQUIDADOR PARA RESOLVER SOBRE LA PRETENSION,
toda vez que lo solicitado por el demandante no podia ser resuelto por él. Agrego
que en el acto administrativo no era posible hacer alusion en detalle a las
competencias del liquidador y que no existe una regla juridica que determine la forma
en la que debe hacerse dicha motivacion.

3.6. Finalmente, propuso las siguientes excepciones:

i) "INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION’, “LEGALIDAD DEL ACTO DE
LIQUIDACION Y DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE SERVICIO
ASOCIADO Y CADUCIDAD DE LA ACCION DE RECLAMACION’. Como
fundamento afirmé que el demandante invocd la accion equivocada porque los actos
del liquidador estan sometidos al control de la jurisdiccion contencioso -
administrativa bajo la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pero la
demanda se instaur6 en ejercicio de la de controversias contractuales, a pesar de
que los hechos no se refieren a temas de esa naturaleza, sino a la negativa asociada
al pago de los equipos —que se encuentran en poder del demandante— y las
utilidades que esperaba recibir, indemnizaciones que fueron negadas por el
liquidador. Agregd que la demanda fue inoportuna porque no se instauré dentro del
plazo determinado por la ley para la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho,
que era la procedente, y afiadid que no se agoto el requisito de procedibilidad de la
conciliacion prejudicial, pues el tramite se surtié por hechos que se basaron en los
términos del contrato, y no en los reparos a los actos administrativos del liquidador.
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i) “INEXISTENCIA DE DANO EMERGENTE Y DEL LUCRO CESANTE
RECLAMADQO’. Al referirse al daiio emergente, sefialé que no hay pruebas acerca
de la adquisicién de equipos por parte de FINSEMA y que, ademas, ésta pretende
Su pago a pesar de que los tiene en su poder porque los retiré del hospital junto con
toda la instalacion requerida para su funcionamiento. En relaciéon con el lucro
cesante, sefialé que no hay lugar a su reconocimiento porque se tratd de un contrato
de asociacion que, segun lo admiten las normas del derecho comun que le eran
aplicables, se pactd sin riesgo compartido, lo que impedia a la contratista alegar a
su favor el rompimiento del equilibrio econémico.

iii) “INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD POR ASUNCION DE RIESGOS POR
CADA CONTRATANTE”, con fundamento en que, con la suscripcién del contrato,
las partes acordaron la asuncion de riesgos, razén por la que considera que no era
procedente que la demandante alegara el desequilibrio economico, cuando
previamente habia aceptado los riesgos de la ejecucion contractual.

vi) “FALTA DE COMPETENCIA Y JURISDICCION”, con fundamento en que en la
clausula decimonovena del contrato se pact6 una clausula compromisoria.

v) “EXCEPCION GENERICA”, con fundamento en lo establecido en el articulo 306
del C.P.C., pidi6 que se declare probada cualquier excepcion derivada de los hechos
que se demuestren en el proceso.

Alegatos en primera instancia.

4, Surtido el debate probatorio', se corrio el traslado a las partes para alegar de
conclusion y al Ministerio Publico para emitir concepto; etapa procesal en la cual
tanto la parte actora’? como la demandada’® se pronunciaron para insistir en los
argumentos de las pretensiones y de la defensa, respectivamente. El Ministerio
Publico guardé silencio.

Los fundamentos de la sentencia de primera instancia

5. El a quo™ declardé no probadas las excepciones denominadas “LEGALIDAD
DEL ACTO DE LIQUIDACION Y DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE

" En auto del 6 de febrero de 2014 se abri6 a pruebas el proceso — folios 368 a 371 del cuaderno 1- providencia
en la que se le dio valor probatorio a los documentos allegados con la demanda, decreté un dictamen pericial de
un contador publico con el fin de que se pronunciara con respecto a la cuantificaciéon de los costos y gastos en
que incurrié el demandante durante la ejecucion del contrato, asi como también para que determinara cuales
habian sido los ingresos dejados de percibir como consecuencia de la terminacion anticipada del contrato, medio
probatorio que fue practicado y es visible a folio 506 a 530 del cuaderno 1, se oficié a la Caja de Prevision de
Comunicaciones CAPRECOM vy a la Clinica los Comuneros de Bucaramanga para que informaran el valor
facturado por FINSEMA en el periodo comprendido entre mayo de 2006 y marzo de 2009, también ofici6 al
Ministerio de Salud y Proteccion Social con el fin de que aportaran el acta de retiro de los equipos adquiridos e
instalados por FINSEMA. Los Comuneros Hospital Universitario de Bucaramanga, a través de oficios 5 de agosto
de 2015, informé a la Procuraduria General de la Nacion, que esa institucion no tenia informacién relacionado
con la “antigua” Clinica Comuneros, ni con la ESE (folios 537 a 540, c.1). El Ministerio contesto a través de oficio
radicado ante el Tribunal el 13 de enero de 2015. Anexo resoluciones 10 y 11 del 14 de agosto de 2008 y 53 del
24 de octubre de 2008 (folios 401 a 453, c.1), comunicaciones cruzadas sobre solicitud de retiro de bienes
muebles instalados en la clinica Comuneros (folios 462 a 465, c. 1). Se comision6 al Tribunal Administrativo de
Norte de Santander para recibir el testimonio de la sefiora Leonor Cecilia Gémez Soto.

12 Folio 602 a 622 cuaderno 1

13 Folio 645 a 650 cuaderno 1

4 Se consigné un salvamento de voto.
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SERVICIO ASOCIADO Y CADUCIDAD DE LA ACCION DE RECLAMACION’ e
“INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION’. Refirié que la accion interpuesta fue la
pertinente porque FINSEMA formul6 pretensiones de naturaleza contractual, en
tanto pretendio la liquidacion judicial del contrato de asociacion No. 0648 del 2006 y
la nulidad del oficio mediante el cual se lo terminé unilateralmente, asi como la
nulidad de las resoluciones No. 010, No. 011 y 053 de 2008, actos administrativos a
los que les dio el tratamiento de contractuales. Con base en lo anterior, concluyo,
ademas, que la demanda se interpuso dentro del término previsto legalmente para
ejercer tal accion.

5.1. Frente a la excepcion denominada “FALTA DE COMPETENCIA Y
JURISDICCION’, sefial6 que mediante auto del 1° de diciembre de 2010 el Tribunal
Administrativo declaré la nulidad de todo lo actuado y ordend remitir el proceso al
Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Cucuta. No obstante, al
resolver el recurso interpuesto en contra de esa decision, el Consejo de Estado la
revoco con fundamento en la imposibilidad de que los arbitros se pronunciaran sobre
decisiones adoptadas por el liquidador de la entidad, en tanto se trata de actos
administrativos, por lo que, de conformidad con la Constitucion y la Ley, correspondia
a la jurisdiccion contencioso administrativa resolver, de manera exclusiva y
excluyente, los asuntos relativos a su legalidad'®.

5.2. Finalmente, en relacion con las excepciones denominadas “INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD POR ASUNCION DE RIESGOS POR CADA CONTRATANTE"
e “INEXISTENCIA DE DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE’ sefial6 que las
resolveria al dilucidar el objeto de la litis, por controvertir de fondo los fundamentos
de las pretensiones de la demanda.

5.3. Definido lo anterior, el a quo se pronuncié sobre el fondo del litigio. Como
sustento de su decision expreso las siguientes razones:

5.4. Empezo6 por sefalar que lo que la parte demandante pretende es que se
restablezca el equilibrio econdmico del contrato No. 0648 de 2006, en tanto se habria
alterado con ocasién de su terminacion unilateral.

5.5. Como contexto para resolver, mencioné que mediante Decreto 810 de 2008
se suprimio la E.S.E y, como consecuencia de ello, se ordend su liquidacion. Dijo
que el régimen aplicable a este procedimiento era el establecido en el Decreto 254
de 2000 y en la Ley 1105 de 2006. Refirié que, de conformidad con el articulo 29 del
Decreto 254, los contratos de las entidades sometidas al proceso de liquidacion
forzosa deben terminarse, cederse o traspasarse, y deben liquidarse antes de la
liquidacion de la entidad publica. Agregd que de manera previa a la liquidacion
contractual se debe hacer un estudio respecto de las cuentas y el estado de
cumplimiento del contrato, de forma tal que, con base en ello, se pueda efectuar la
liquidacion del negocio juridico. Después de ello, refirio que, en los términos de la
Ley 80 de 1993, la liquidacion del contrato puede ser bilateral, unilateral o judicial.
Adicionalmente, se refirié a la figura del rompimiento del equilibrio econémico del
contrato y sefialé que la misma esta supeditada a la continuacion de su ejecucion en

15 Auto del 8 de noviembre de 2012, CP. Enrique Gil Botero -Folio 344 a 351 cuaderno 1-.
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tanto persigue solucionar los eventos en los cuales la ejecucién del contrato se
vuelve mas onerosa para el contratista.

5.6. Preciado lo anterior, concluy6 que como el contrato se termino
unilateralmente, ello excluia la posibilidad de que se reconociera compensacioén o
indemnizacion alguna por concepto del rompimiento del equilibrio econémico, en
tanto esta figura busca que se solventen eventos que puedan hacer mas gravoso su
desarrollo, con miras a garantizar la continuidad de la ejecucion de objeto pactado.

5.7. Anadi6 que la terminacion unilateral del contrato no era imputable a la entidad
demandada en la medida que se produjo como consecuencia de la decision del
Gobierno Nacional de suprimir y liquidar a la E.S.E, decisién adoptada mediante el
Decreto 810 del 14 de marzo de 2008. Al respecto, explico que la terminacion
unilateral del contrato se llevo a cabo con fundamento en lo definido en el articulo 29
del Decreto 254 de 2000 y el articulo 22 del Decreto 2111 de 2004, normas que
autorizan ponerle fin de manera unilateral a los contratos que no sean necesarios
para la liquidacion de la entidad publica.

5.8. En lo que concierne a la liquidacién judicial, sefalé que no se encontro
objecion para proceder a realizarla; sin embargo, advirtidé que, ante la ausencia de
pruebas con el fin de determinar el valor adeudado entre las partes a la fecha de
terminacion, se debia finiquitar el negocio en $0, por no encontrarse probado si la
E.S.E le adeudaba alguna suma de dinero a FINSEMA con ocasion de la ejecucion
del contrato o viceversa.

r

Il. ELRECURSO DE APELACION

6. FINSEMA pidi6 que se revoque en su integridad la sentencia de primer grado
y, en su lugar, se declare (i) la nulidad de la comunicacion del 15 de marzo de 2008
—de terminacion del contrato—, (ii) asi como la de las resoluciones que negaron las
acreencias, (iii) se condene a la E.S.E a restablecer el equilibrio econémico del
contrato y (iv) se ordene la liquidacion con inclusion de las cifras que, segun el
dictamen pericial, corresponde reconocer a la Fundacion por concepto de los
perjuicios. Como fundamento de su solicitud expreso las razones de inconformidad
que pasan a describirse:

6.1. Controvirtié la afirmacion del Tribunal segun la cual la ruptura del equilibrio
economico del contrato esta supeditada a la continuidad de la ejecucién del mismo.
Sobre el particular asegurd que esa limitacion no surge de la figura del rompimiento
del equilibrio econdmico porque esta prevista para mantener la equivalencia entre
los derechos y las obligaciones de los contratantes cuando se hubieren alterado
durante el desarrollo del contrato, por causas no imputables a ellas. En linea con lo
anterior, sefalé que es equivocada la distincion que hizo el a quo entre la figura del
equilibrio econémico y la de terminacion unilateral, asi como la afirmacion de que
son ajenas y excluyentes entre si, en tanto una de ellas puede conllevar a la otra.

6.2. Afirmd que en este caso el rompimiento de la ecuacién econdmica del contrato
se dio como consecuencia de la terminacion unilateral que tuvo origen en el hecho

del principe por la expedicidén del Decreto 810 del 14 de marzo de 2008. Con base
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en lo anterior, aseverd que es procedente entrar a liquidar el negocio juridico y tomar
las medidas necesarias para restablecer su equilibrio econémico, de conformidad
con las cifras que fueron reportadas por el perito en el curso del proceso judicial.

6.3. Reiterd la necesidad de declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados y el reconocimiento de los perjuicios solicitados en la demanda, con
fundamento en los siguientes hechos que afirmé probados: (i) la existencia del
vinculo contractual; (ii) las inversiones y gastos preoperativos en los que incurrié
FINSEMA por la suma de $3.227°700.711; (iii) la liquidacion y supresién de la E.S.E;
(iv) la terminacion unilateral y anticipada del contrato No. 0648 de 2006; (v) la
demostracién de que la E.S.E estaba facultada para terminar el contrato, pero no
para hacerlo sin proceder a su liquidacion y a determinar por esa via si alguna de las
partes estaba como deudora de la otra o sufria alguna consecuencia con esa
decision; (vi) el hecho de que la E.S.E ordend la terminacion del contrato sin realizar
previamente la liquidacidn que permitiera establecer el posible rompimiento del
equilibrio econdmico en contra de la Fundacion; (vii) el hecho de que la terminacién
intempestiva del contrato impidié a FINSEMA obtener las utilidades proyectadas, por
lo cual toda la inversion realizada para ejecutar el negocio se convirtio en dafos; (viii)
el hecho de que los equipos que adquirié la Fundacion y las adecuaciones locativas
que realizé nunca le fueron devueltos a pesar de que asi se le solicitd, en tanto la
E.S.E respondi6 que debia presentarse como reclamacién ante el Liquidador y que
asi se procedié al presentarla por un valor total de $10.168’801.146, pero que fue
negada. Afirmé que existio un documento en el que se autorizd el retiro de los
equipos y se fij6 fecha para ello, pero que eso nunca se llevo a cabo, lo cual se
comprueba porque no existe acta de entrega de los mismos; (ix) que la utilidad
dejada de percibir ascendié a $6.931'100.435%; y (x) que la E.S.E negod el
reconocimiento de las acreencias que presentaron ante el liquidador.

6.4. Afirmo estar de acuerdo con la posicion consignada en el salvamento de voto'’
para indicar que las resoluciones que terminaron unilateralmente el contrato y que
negaron las reclamaciones presentadas eran nulas por haber sido emitidas sin
haberse liquidado el contrato con anterioridad a la terminacion unilateral del negocio
juridico.

6.5. Asegurd que en la valoracién probatoria, el a quo no tuvo en cuenta los estados
de resultados de FINSEMA, y las comunicaciones cruzadas que dan cuenta de que,

'8 Indico que la prueba pericial determiné que las utilidades dejadas de percibir ascendieron a $6.179'270.623 y
la rentabilidad sobre el patrimonio a $827'504.000.

7 En el salvamento de voto se expreso que el objeto de la litis no consistia en determinar si con la liquidacién de
la E.S.E el contrato se terminaba, sino en establecer si, dada la liquidacion de la entidad publica, la liquidacion
del contrato se debia hacer antes de la terminacién del negocio juridico, cuestionamiento al que respondi6 de
forma afirmativa, al estimar que en el tramite de liquidacion de la E.S.E no era aplicable lo dispuesto en el articulo
22 del Decreto 2211 de 2004 porque el Decreto 810 —que ordend su supresién y liquidacion— dispuso que el
procedimiento se someteria a las reglas del Decreto 254 de 2000 y de la Ley 1105 de 2006 y que como la primera
de las referidas normativas regul6 lo relacionado con la liquidacién de los contratos que debian terminarse por
efecto de la liquidacién de la entidad publica (para ello se refirié al articulo 29 ), en esa materia no habia lugar
para acudir al articulo 22 del Decreto 2211 de 2004.

De esta manera se indicé que, segun el articulo 29 del Decreto 254 de 2000, la liquidacién del contrato se debe
hacer antes de la fecha de liquidacion de la entidad publica y que, para ello, debe existir un estudio previo sobre
las cuentas y estado de cumplimiento del contrato. En consecuencia, concluyé que como el contrato se termind
sin previamente haberse liquidado, los actos administrativos demandados eran ilegales. Agregd que en este caso
si se alterd el equilibrio econémico del contrato porque se estd ante una “abrupta terminacion del contrato, cuya
génesis tuvo origen en el hecho del principe”, por lo cual, a juicio de la magistrada disidente, se debian indemnizar
los perjuicios causados a FINSEMA tanto por concepto de dafio emergente como por lucro cesante.
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si bien se autorizo la salida de los equipos, éstos no fueron entregados’®, asi como
el dictamen pericial en el que se determinaron los perjuicios causados a la
demandante.

7. El 19 de julio de 2016, el Tribunal Administrativo de Santander concedio el
recurso de apelacion'?, el cual fue admitido por esta Corporacion el 22 de marzo de
2017%°. EI 3 de mayo de 20172" se corrio traslado a las partes para que alegaran de
conclusion y para que, una vez concluido el término mencionado, se dejara a
disposicion del Ministerio Publico para que rindiera concepto.

7.1. El 22 de mayo de 2017 la parte demandante presentd sus alegatos?? para
reiterar los argumentos en los que soporta sus pretensiones. Hizo énfasis en que: (i)
se configuré un rompimiento del equilibrio econémico del contrato dada la decision
de suprimir y liquidar a la E.S.E, (ii) el contrato no podia terminarse sin antes
liquidarse, (iii) dada la terminacion anticipada del contrato, no pudo recuperar la
inversion realizada, ni obtener las utilidades que esperaba, (iii) los equipos no le
fueron reintegrados y tampoco los elementos que se instalaron para poderlos operar,
pues, si bien se dio autorizacion para el retiro, ese acto no se llevé a cabo, tanto que
no hay documento que lo compruebe; en cambio, se le indicd que debia presentar
reclamacion en ese sentido ante el liquidador, pero que esta tampoco se resolvio
favorablemente.

8.2. La parte demandada presenté sus alegatos el 22 de mayo de 2017% para
insistir en las razones de defensa y excepciones con el objeto de sefalar que: (i)
como el contrato se rigio por el derecho privado y se celebro sin riesgos compartidos,
FINSEMA asumi¢ los riesgos y la E.S.E no le prometié ninguna clase de utilidad, por
lo cual no tiene derecho al reconocimiento de las reclamaciones presentadas; (ii) lo
mencionado en el recurso de apelacion respecto de la ausencia de prueba de la
entrega de los equipos y materiales utilizados para su operacion es un hecho nuevo
que no se alegdo en la demanda; de cualquier manera, esos elementos si se
entregaron, de lo cual da cuenta el oficio en el que se autoriz6 su retiro asi como el
hecho de que ese aspecto no hubiere sido alegado expresamente desde el momento
de la demanda y no se desplegara actividad probatoria encaminada a acreditarlo,
todo esto sin considerar que en la reclamacion no se pidié su devolucion, sino el
reconocimiento y pago de una indemnizacion; (iii) el dictamen pericial arroja
exactamente la misma cifra reclamada por la parte actora porque se basé solo en la
demanda.

8.3. El representante del Ministerio Publico guardé silencio?*.

18 Se refirié a las comunicaciones: 18 de marzo de 2008, 1 de abril de 2008, 29 de abril de 2008, 21 de mayo de
2008, 10 de octubre de 2008, 16 de octubre de 2008 y formularios de reclamacion.

'8 Folio 693 del cuaderno Consejo de Estado.

20 Folio 698 del cuaderno Consejo de Estado.

21 Folio 700 cuaderno Consejo de Estado

22 Folio 701 a 723 del cuaderno Consejo de Estado.

23 Folio 724 a 728 cuaderno Consejo de Estado

24 Folios 729 del cuaderno Consejo de Estado.
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Ml NSIDERACIONE
Cuestiones previas

9. FINSEMA solicit6 que se declare la nulidad de los actos emitidos por el
liquidador mediante los cuales, de una parte, se dio por terminado el contrato No.
0648 de 2006 —la comunicacidon del 15 de marzo de 2008- y, de otra, se emitid
pronunciamiento respecto de las reclamaciones que esa Fundacién presenté durante
el tramite de liquidacion administrativa de la E.S.E —las Resoluciones Nos. 010y 011
del 14 de agosto de 2008 y su confirmatoria, la Resolucion No. 053 del 24 de octubre
de 2008-.

10. La pretension cuestionando la legalidad de la decision de terminar
unilateralmente el contrato no estuvo acompafada de una razén que la sustentara.
Sobre ese punto, la demanda se limité a sefialar que la terminacidon del contrato
habia generado unos perjuicios que, al haber provenido de un hecho “excepcional y
extraordinario” (refiriendose al proceso de liquidacion de la E.S.E) no debian ser
asumidos por la contratista?S. Dijo que si bien el proceso de liquidacion forzosa al
que fue sometida la E.S.E “constituye una actuacion estatal excepcional cuya
legitimidad no _se discute, ello naturalmente implica compensar la entidad particular
que represento en razén a los perjuicios que se le ocasionaron con la abrupta
medida™8. De manera que no formuld ningin argumento atinente a debatir la
legalidad de esa decision. En suma, lo que alego6 fue que esa decision le genero
unos perjuicios, pero no que fuera ilegal. De hecho, a partir del escrito de la demanda
no es posible construir, sin vulnerar el derecho al debido proceso de la demandada
y los principios de congruencia e imparcialidad, ningun cargo de ilegalidad en contra
de esa decision.

10.1. Enlo que concierne a las pretensiones de nulidad de los actos administrativos
que se pronunciaron frente al reconocimiento de acreencias, las mismas se
soportaron en: la falta de motivacion, relativa a que los actos no expresaron las
razones que soportaron las glosas que se impusieron, y en la falsa motivacion, por
estimar que, contrario a lo referido en los actos, si se aportaron los documentos que
sustentaron la reclamacion, el liquidador si era el competente para resolver sobre la
reclamacion y el contratista no asumio los riesgos del contrato en relacion con su
terminacién anticipada.

10.2. Observa la Sala que en la parte considerativa de la sentencia que se recurre
el Tribunal no hizo consideraciones expresas frente a los cargos de nulidad antes
indicados, en tanto considerd que el problema juridico se circunscribia a determinar
si hubo o no un rompimiento del equilibrio econémico del contrato?’, planteamiento

% “En sintesis, para el sub judice, es innegable que la FUNDACION INTEGRAL PARA LA SALUD Y LA
EDUCACION COMUNITARIA DEL MAGISTERIO FINSEMA se le ocasionaron notables perjuicios frente a la
actividad estatal de liquidacion dispuesta mediante Decreto 810 del 14 de marzo de 2008 siendo ésta un alea
que no le correspondia asumir dado su caracter excepcional y extraordinario ...”. Aparte extractado del acapite
de fundamentos de derecho de la demanda (folio 17, cuaderno 1).

26 Folio 17, cuaderno 1.

27 Expresamente indicd: “4. Andlisis del caso concreto // Mediante el ejercicio de la presente accién pretende
la parte accionante que sea restablecido el equilibrio econémico del contrato de asociacién No. 0648 de 2006,
que suscribio con la E.S.E. Francisco de Paula Santander, aduciendo para dicho efecto que el equilibrio
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que resolvié en forma negativa al concluir que en este caso lo que se presento fue
una terminacién del negocio juridico, lo que excluia la posibilidad de restablecer las
condiciones pactadas. Al lado de esto, sefialé que la terminacién del contrato no le
era imputable a la demandada y estaba avalada por la ley, en la medida que, tanto
el articulo 29 del Decreto 254 de 2000, como el articulo 22 del Decreto 2211 de 2004,
autorizaban al liquidador para poner fin a los contratos que no fueran necesarios para
la liquidacion de la entidad publica. No obstante, en la parte resolutiva, después de
declarar liquidado el contrato, el Tribunal decidié negar “las restantes” pretensiones
de la demanda, lo que incluye las relativas a la nulidad de los actos emitidos por el
liquidador.

10.3. En su impugnacién la apelante insiste en que se declare la nulidad de las
citadas resoluciones, pero no reprocha la manera como el Tribunal decidi6 negarlas,
aunque si introdujo por via del recurso una nueva causa para sustentar lo relativo a
la nulidad de tales actos, haciendo suyo lo consignado en el salvamento de voto,
esto es, que antes de terminar el contrato y expedir los actos que se pronunciaron
frente a las reclamaciones, el Liquidador de la E.S.E debia proceder a la liquidacion
del contrato.

10.4. Sobre el nuevo cargo, la Sala se abstendra de considerarlo en esta instancia,
en tanto supondria una vulneracién de los principios de congruencia, imparcialidad
y, correlativamente, del derecho al debido proceso de la parte demandada, en la
medida que lo consignado en el salvamento de voto fija el criterio del magistrado que
lo suscribié para considerar que el acto de terminacién y los que resolvieron las
reclamaciones eran nulos, aspecto que como se revela en la demanda no fue traido
a juicio por la parte actora.

10.5. La Sala no desconoce que la mencion que hizo el Tribunal frente a lo
dispuesto en los articulos 29 del Decreto 254 de 2000 y 22 del Decreto 2211 de 2004,
merecié que una de las integrantes de esa corporacion manifestara su desacuerdo
con el fallo por estimar que el segundo de los mencionados articulos no era aplicable
al caso y que, en su sentir, ello significaba que los actos demandados —tanto el de
terminacién como los que negaron las acreencias— eran nulos por haberse proferido
sin que de manera previa se realizara la liquidacion del negocio juridico. Esta
manifestacion, a no dudarlo, no corresponde a un argumento que fuere alegado por
la parte actora como sustento de sus pretensiones, por lo cual la demandada
tampoco se pronuncié al respecto.

10.6. En ese contexto, en tanto FINSEMA trae con su recurso de apelaciéon un
argumento nuevo que no fue debatido en la primera instancia y en la medida que no
presento ningun reparo frente a la forma en la que el a quo despach6 negativamente
las pretensiones asociadas a la validez de los actos del liquidador que negaron las
acreencias reclamadas —ni insistié en los cargos que formul6 en la demanda en su
contra—, la Sala acotara su estudio y definicidén a las pretensiones contractuales que
se concretan en la reclamacion de los perjuicios que se habrian derivado de la
terminacién anticipada y unilateral del contrato.

contractual se vio alterado con la terminacién unilateral del mencionado contrato por la entidad demandada” (folio
661, cuaderno principal).
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10.7. En efecto, la parte actora pretende que se reconozcan a su favor los perjuicios
que estima se le habrian causado con la terminacién anticipada del contrato No. 0648
de 2006, con motivo de la liquidacion forzosa de la E.S.E. Desde la perspectiva de
la demandante, la liquidacion pluricitada frustr6 su aspiracién a recuperar las
inversiones efectuadas y la privd de percibir los ingresos proyectados. A su juicio,
este dano es imputable a la parte demandada porque tal terminacién habria
respondido a un alea que la actora no estaba obligada a soportar.

10.8. Ahora, sin que la siguiente manifestacion implique una contradiccidén con lo
que acaba de precisarse, como punto de partida habra de considerarse que el
conflicto que propone el demandante debe ser defnid por el juez del contrato y no
por el liquidador de la entidad publica, cuya funcidn, en lo que concierne a las
reclamaciones de los acreedores en punto a la exigibilidad y pago de las obligaciones
del ente suprimido, estd encaminada a calificarlas y graduarlas con el fin de llevar
a término la liquidacion definitiva de la entidad 28; como parte de este encargo puede,
ademas, 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 puede resolver de manera unilateral e impositiva los
conflictos o litigios derivados de los contratos que hubiere celebrado la entidad
durante su existencia, en tanto la ley no le confirié facultades para ello. Es por esto
que las obligaciones que esta habilitado a reconocer el liquidador son solamente
aquellas respecto de las cuales no existe duda acerca de su existencia y
exigibilidad?°.

10.9. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que cuando en el curso
del proceso de liquidacion se niega el reconocimiento y pago, con cargo a la masa
de liquidacién, de obligaciones cuyo origen se imputa a un contrato, esta decision,
de conformidad con el articulo 7° del Decreto Ley 254 de 2000, se exterioriza
mediante declaraciones unilaterales de la voluntad expresadas en un acto
administrativo®'; por tanto, la parte desfavorecida con ella no puede pretender lograr

28 De conformidad con el articulo 293 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (en adelante, EOSF) -
aplicable al caso por remision expresa del inciso segundo del articulo 1° del Decreto 254 de 2000, que regula el
régimen para la liquidacion de las entidades publicas del orden nacional, como lo era la ESE Francisco de Paula
Santander (creada mediante el Decreto-ley 1750 de 2003, como una categoria especial de entidad publica
descentralizada del nivel nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio)- 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”.

29 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 prelacion de créditos establecidas en el presente decreto”.
30 Asi se deduce, entre otras normas, del ya citado articulo 293 del EOSF que seiiala el objeto del proceso de la
liquidacion 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 relacion de pasivos debera sustentarse
en los estados financieros de la entidad y en los demas documentos contables que permitan comprobar su
existencia y 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
rechazard’.

31“L os actos del liquidador relativos a la aceptacion, rechazo, prelacion 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 jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Los actos administrativos del
liquidador gozan de presuncion de legalidad y su impugnacion ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
no suspendera en ningtin caso el procedimiento de liquidacion”.
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ese mismo reconocimiento por via judicial, sin someter a juicio la legalidad de ese
acto, dadas las atribuciones propias que se derivan de su presuncion de legalidad.

10.10. Con todo, cabe precisar que lo acabado de mencionar no es lo que ocurre en
este caso, en tanto al revisar el contenido de las Resoluciones Nos. 010, 011 y 053,
se puede constatar que justamente en ellas se expreso6 que el liquidador carecia de
competencia para resolver la reclamacion de FINSEMA, en la medida que no se
referia a la exigibilidad de una obligacion preexistente, por lo que la definicion sobre
su reconocimiento correspondia al juez®2.

%2 De lo que da cuenta el expediente es de que FINSEMA presentd reclamacion a la E.S.E. —que fue identificada
con el numero 70— por un valor total de $10.168’801.146 por concepto de “INVESRION INICIAL EN PROYECTO
UCI COMUNEROS’ y por “PERJUICIOS”, la cual fue resuelta a través de dos resoluciones diferentes: (i) la
Resolucion No. 010, por medio de la cual se negd el reconocimiento con fundamento en que “el Apoderado
General del Liquidador no tiene la competencia para reconocer las reclamaciones respecto del lucro cesante y
del dafio emergente (Glosa 14.0); porque no existe obligacion a cargo de la E.S.E. FRANCISCO DE PAULA
SANTANDER EN LIQUIDACION, en relacion con las adecuaciones locativas que el reclamante cobra como
mejoras, por ende la ESE FRANCISCO DE PAULA SANTANDER no es el sujeto pasivo de la obligacion
reclamada (Glosa 10.0)”. Como sustento expresé que las reclamaciones que solicitan que el liquidador declare
la existencia de un derecho no determinado por la autoridad competente deben ser rechazadas porque el
liquidador carece de competencia para pronunciarse sobre ellas en tanto no constan en titulos que presten mérito
ejecutivo. Frente al concepto de mejoras locativas, dijo que el contrato se celebré “sin riesgo compartido” por lo
que debian ser asumidas integramente por el contratista “y el eventual dafio emergente ocasionado por la
terminacion unilateral de aquellos contratos en virtud de la fuerza mayor proveniente de la liquidacion de la ESE
(...) ordenada por la autoridad competente, no se constituye como una obligacién clara, expresa y actualmente
a su cargo, sino que por el contrato fue un riesgo asumido unicamente por los reclamantes”. Con base en lo
anterior, en el anexo 2 de la Resolucién 10, se indicé como glosas impuestas a la reclamacion 70, tanto al
concepto de “INVERSION INICIAL PROYECTO UCI COMUNEROS”, como al de “PERJUICIOS’, la 10 y la 14,

es decir, falta de competencia del liquidador para resolver las reclamaciones y la E.S.E no es el sujeto pasivo de
la obligacién (folio 114, c. 1). En esta resolucién el valor glosado fue de $10.158'801.146, es decir, $10.000.000
menos de los reclamados (folio 111, cuaderno 1). (ii) en la Resolucion 11, la E.S.E se pronuncio respecto de ese
saldo, y sefalé que en relaciéon con aquél la reclamacion carecia de los soportes que permitiera realizar la
auditoria (Glosa 12) y porque se habia reclamado un mayor valor al soportado (Glosa 4.15) (folios 138, cuaderno
1). En contra de las resoluciones se interpuso recurso de reposicion, para ambos casos, con fundamento en los
mismos argumentos, entre ellos, se menciond que la terminacion del contrato habia constituido el rompimiento
del equilibrio econémico que debia ser reparado por la ahora demandada. Los recursos fueron resueltos a través
de la Resolucion 53 del 24 de octubre de 2013, en la que se sefiald, de manera general para ambos actos, que
el liquidador carecia de competencia para reconocer créditos que no constaran en titulos ejecutivos, por lo cual
no podia aceptar la reclamacion 70. Al referirse especificamente a la glosa 10 -relativa en la Resolucién 10, a las
mejoras locativas- insistid en que el riesgo lo debia asumir la contratista e indicé que en el contrato se pact6 que
las adecuaciones serian entregadas a la E.S.E a la finalizacién del contrato sin contraprestacién alguna y afirmé
que “la ESE EN LIQUIDACION, no es el sujeto pasivo de las indemnizaciones reclamadas por cuanto en el
contrato solo el contratista asumio los riesgos y en ninguna medida la entidad en liquidacién. Por tanto, la ESE
no es el sujeto pasivo de la obligacion reclamada (Glosa 10). A esto debe aunarse que la Apoderada General
del Liquidador no tiene la competencia para reconocer créditos que no consten en titulos ejecutivos
(Glosa 14)” (énfasis agregado, folio 25, c. 1). Adicionalmente, se refirié a la Resolucion 011 para explicar que las
glosas 4.15 y 12 las impuso porque, si bien la reclamacion se presentd por un valor total de $10.168'801.146,
solo se soportd la suma de $10.158'801.146, por lo que, respecto de ese saldo, estimd necesario pronunciarse
en un acto aparte. No obstante, sefialé que este valor, al igual que el anterior, no constaba en un titulo ejecutivo,
por lo cual no podia ser reconocido por el liquidador por carecer de competencia para ello (folios 179 a 207,
cuaderno 1). Con todo, en lo que concierne al valor de $10’000.000, cabe agregar que, al revisar la estimacion
de la cuantia que quedé consignada en la demanda, la parte actora no solicita el reconocimiento de ese monto,
en tanto al sumar los conceptos que relacioné por dafio emergente y lucro cesante el valor resultante es
exactamente igual a aquel a que hace referencia la Resolucién No. 010, esto es, $10.158'801.212, aunque, al
parecer por un error de digitacién -como habria ocurrido en la reclamacién No. 70- el valor total que transcribid
en la pretensiones lo calculé en $10.168'801.212. En este contexto, lo que se observa es que, si bien las
resoluciones 10, 11 y 53 hicieron alusién a otras glosas, lo cierto es que también manifestaron que el liquidador
carecia de competencia para pronunciarse sobre todos los valores reclamados, lo que, de suyo, excluye cualquier
argumento adicional que hubiere podido quedar contenido en las glosas y debe tener como el fundamento de la
decision. De hecho, en la Resolucion 53, se indico expresamente que: “... el liquidador de la ESE no se encuentra
facultado para reconocer sumas que no se encuentren plenamente demostradas ni mucho menos
reivindicaciones de tipo indemnizatorio, lo cual hace parte de la 6rbita de la justicia comtn y no de la especial en
la que nos encontramos. Lo contrario seria ir en contra de los principios de juez natural y de la division de poderes,
los cuales siempre han sido respetados en este proceso. // 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 de la Republica quienes
si se encuentran facultados para declarar la existencia o no de derechos de esta naturaleza a favor de los
reclamantes, por esta razon la legalidad de la Resolucion No. 000010 de 2008 se encuentra plenamente ajustada
al ordenamiento juridico y en especial al régimen de los procesos concursales de entidades nacionales como lo
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10.11. Se itera que, de conformidad con el Decreto Ley 254 de 2000, las atribuciones
del liquidador de una entidad publica como la E.S.E Francisco de Paula Santander —
de cara a los acreedores— consisten, en términos generales, en aceptar o rechazar
las acreencias presentadas por los terceros en un procedimiento administrativo
autonomo y, de ser el caso, calificarlas y graduarlas para su pago con cargo a los
activos de la masa liquidatoria; dicha atribucion, por tanto, no se extiende a resolver
cuestiones atinentes a declaraciones y condenas que las partes del contrato puedan
pretender con fundamento en un determinado negocio juridico. Esta competencia,
segun lo dispuesto en el articulo 87 del CCA —norma vigente para la época de
presentacion de la demanda—, corresponde al juez del contrato.

11.  Otro aspecto en el que debe detenerse la Sala antes de fijar el objeto de la
apelacién tiene que ver con lo dispuesto en la clausula decimonovena del contrato
No. 0648, en la que se estipuld que las controversias surgidas durante su “ejecucion’
se solucionarian de manera directa entre las partes, pero que si no lograban llegar a
un acuerdo intentarian la conciliacion y, ante el fracaso de ese mecanismo, acudirian
a un Tribunal de Arbitramento33. Con base en este pacto, una vez notificado el auto
admisorio de la demanda®*, el apoderado de la E.S.E presento recurso de reposicion
aduciendo falta de competencia y de jurisdiccion®® y, consecuencialmente, solicito
que se declarara la nulidad de todo lo actuado en el proceso.

11.1. El 1 de diciembre de 2010 el Tribunal declar6 la nulidad de todo lo actuado a
partir del auto admisorio y ordend remitir el expediente a la Camara de Comercio de
Cucuta para que se iniciara el tramite de constitucion de un tribunal de arbitramento
que asumiera conocimiento del proceso®. A través de auto del 8 de noviembre de
2012%, el Consejo de Estado revoco esa decisién con fundamento en que las
pretensiones estaban dirigidas a cuestionar la legalidad de las decisiones que habian
sido adoptadas por el liquidador de la E.S.E —acto que calificé como derivado de una
potestad exorbitante— y de negar las reclamaciones presentadas por FINSEMA,
actos administrativos respecto de los cuales no solo no operaba dicha clausula, sino
que, ademas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 del Decreto 254 de
2000, solo podian ser controvertidos ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

11.2. Al resolverse la apelacion, no se hizo referencia a la aplicacion de la clausula
compromisoria respecto de las pretensiones de naturaleza contractual de la
demanda, las que, tal como se ha indicado, no dependen de aquellas relativas a la
nulidad de los actos del liquidador. No obstante, la Sala precisa en esta oportunidad
que, frente a tales pretensiones tampoco opera dicha clausula en tanto el pacto

es el de la ESE EN LIQUDACION’ (folio 204, c.1). Es decir, dejoé en manos de los jueces la definicion sobre la
reclamacion No. 70 de FINSEMA.

3“CLAUSULA DECIMA NOVENA: SOLUCION DIRECTA DE CONTROVERSIAS: Las partes acuerdan que
ante cualquier divergencia o discrepancia que se presente durante la ejecucion del contrato para darle solucion
se agotara el siguiente procedimiento: (...) C) Fracasada la etapa anterior las partes convienen en someter estos
conflictos a un Tribunal de Arbitramento que funcionara en el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
la ciudad de Cucuta. El tribunal estara conformado por tres (3) arbitros de los cuales dos (2) seran designados
de comun acuerdo por las partes y dichos arbitros designaran el tercer arbitro, los cuales fallaran en derecho ...”
(folios 45 y 46, cuaderno 1).

34 folio 252 y 253 Cuaderno 1

35 folio 281 a 291 cuaderno 1

% folio 314 a 318 cuaderno 1

37 folio 344 a 351 del cuaderno 1
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arbitral se limitd a los conflictos que surgieran “durante la ejecucion” del contrato,
mientras que, como ya se dijo, el conflicto que aca se plantea hace alusién a los
perjuicios que se habrian generado en razén de su terminacion anticipada.

11.3. Es importante sefialar que el hecho de que exista un pacto arbitral no implica
que todas las diferencias que se originen en el marco de un determinado negocio
juridico estén subsumidas en él, en tanto las partes, en virtud de la autonomia de la
voluntad y del principio de habilitacion, pueden decidir de manera auténoma y
vinculante cuales controversias son las que someten al conocimiento de la justicia
arbitral y, en el caso concreto lo hicieron unicamente respecto de “cualquier
divergencia o discrepancia que se presente durante la ejecucion del contrato”; por
tanto, no es posible extender la habilitacion de los arbitros respecto de conflictos
surgidos con su terminacion, de manera que la Sala tiene competencia para definir
el asunto relativo a la imputacién de los perjuicios derivados de la terminacion
anticipada y unilateral del contrato por efecto de la liquidacién forzosa de la E.S.E,
aspecto que la demandante identifica como un evento de rompimiento del equilibrio
economico del contrato.

12.  Hechas las anteriores precisiones, se procede a fijar el objeto de la apelacion.
Objeto de la apelacién

13. Corresponde a la Sala establecer (i) si la terminacion del contrato No. 0648
de 2006 por efecto de la liquidacion forzosa de la E.S.E dio lugar a un rompimiento
del equilibrio econdémico que deba ser restablecido por esa entidad, en los términos
del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, y (ii) si, en consecuencia, para la liquidacioén de
ese mismo contrato se debieron tener en cuenta los valores reclamados con ese
fundamento en la demanda.

Procedencia de la pretensiéon de rompimiento del equilibrio econémico del
contrato en el marco de un negocio juridico regido por el derecho privado

14. Como se relato en los antecedentes de esta providencia, el Tribunal negé las
pretensiones de la demanda con fundamento en que no era posible acceder a ningun
reconocimiento con base en el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato en
la medida que el hecho de que los perjuicios se atribuyeran a su terminacién excluia
esa posibilidad, en tanto se trataba de dos fendmenos disimiles y excluyentes entre
si, pues, a diferencia de la terminacion, las obligaciones que se derivan del
rompimiento del sinalagma contractual procuran que se solventen los eventos que
puedan hacer mas gravoso su desarrollo con miras a garantizar la continuidad de la
ejecucion del objeto pactado. Agregé que como la terminacion del contrato se dio
como consecuencia del proceso de liquidacion forzosa de la entidad publica y esta
fue una decision que no habia sido adoptada por ella, el dafio no le era imputable.

15. En contra, la parte recurrente afirmé que el razonamiento del Tribunal era
equivocado porque la figura del rompimiento del equilibrio econémico del contrato no
estaba sujeta a la continuacién de la relacion juridica, sino que podia suceder que la
terminacién anticipada conllevara a que se alteraran las condiciones inicialmente
pactadas en desmedro de una de las partes. A partir de este supuesto dijo que como
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en este caso la alteracion de las condiciones del contrato se dio como consecuencia,
bien del hecho del principe o bien de la teoria de la imprevision, la E.S.E estaba
obligada, en los términos del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, a restablecer los
perjuicios que de ello se habrian derivado, los cuales debian incluirse en la
liquidacion como un saldo a su favor.

16.  Para resolver, empieza la Sala por sefalar que la figura del restablecimiento
del equilibrio econdmico del contrato que contempla la Ley 80 de 1993 es un
mecanismo instituido para garantizar el cumplimiento del contrato de cara a la
satisfaccion de la necesidad publica que se pretende atender a través de su
celebracion. Asi, esta figura, propia del derecho publico®®, se concreta en el derecho
—no exclusivo— del contratista a que se mantenga la equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar. Su justificacion se
encuentra, principalmente, en la necesidad de garantizar la continuidad del servicio
publico —en sentido lato— y los intereses generales que estan en juego en la
contratacion estatal, de suerte que, si el cumplimiento de las obligaciones del
contratista se torna mas oneroso o dificil, no se paralice su prestacions®.

17. En ese sentido, la Ley 80 de 1993 trae una serie de imposiciones que se
entienden integradas al régimen juridico de los contratos que se celebran bajo su
égida —que, en virtud del principio de buena fe, obligan a quienes lo celebren*’—
dirigidas a garantizar su cumplimiento. Asi, el articulo 27 de dicho estatuto dispone
a titulo de obligacién y no meramente dispositivo, que en el desarrollo del contrato
se debe mantener la igualdad o equivalencia entre los derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer o de contratar, y que si tal equivalencia se altera
por causas no imputables al afectado, las partes deben adoptar en el menor tiempo
las medidas necesarias para su restablecimiento; los numerales 3 y 8 del articulo 4
—sobre derechos y deberes de las entidades contratantes— sefialan que para la
consecucion de los fines de la contratacion, las entidades contratantes deben
solicitar la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fenomenos
que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato y deben
adoptar las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucion del
contrato las condiciones técnicas, financieras y economicas existentes al momento
de proponer o contratar, segun el caso; y el numeral 1 del articulo 5° ibidem —sobre
derechos y deberes de los contratistas— establece que los contratistas tienen
derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor intrinseco
de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

18. Sobre la base de las mencionadas normas y teniendo en cuenta que —en los
términos de los articulos 3 y 5 (numeral 2)- los particulares son colaboradores de
administracion en la consecucion de los fines de la contratacion estatal, esta
Corporacion ha sefialado que para reclamar un reconocimiento econémico con base

38 ey 80 de 1993, articulos 4.3, 4.8, 5.1, 27 y 28.

39 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 5 de marzo de 2021. C.P. José Roberto
Sachica Méndez. Exp. 39.249. Consideracion 3.3.6.

40 Cadigo Civil: “ARTICULO 1603. <EJECUCION DE BUENA FE>. Los contratos deben ejecutarse de buena fe,
y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella’. // Codigo de Comercio: “ARTICULO 871.
<PRINCIPIO DE BUENA FE>. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los
mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural’.
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en el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, es imprescindible que el
contratista, pese a la mayor onerosidad que una determinada circunstancia pueda
generar respecto de la ejecucidn de sus obligaciones, las hubiere cumplido, en tanto
la razon de ser de la incorporacion de tal figura en el derecho publico esta
determinada por la necesidad de satisfacer el interés general insito en el contrato
estatal*’; de ahi que tal restablecimiento puede darse, incluso, de manera posterior
a la ejecucion del contrato.

19. Ensuma, se encuentra que, en aras de garantizar el cumplimiento del contrato
y los fines que con él se persiguen, en el compendio de normas que rigen e integran
los contratos sometidos al derecho publico se encuentran disposiciones de caracter
vinculante que imponen claras obligaciones a las partes en el sentido de mantener
las condiciones que estaban presentes al momento de proponer o contratar —que
debieron ser las tenidas en cuenta para determinar las prestaciones reciprocas de
un determinado negocio juridico y, por lo mismo, la distribucion de los riesgos que
cada parte asume de cara al cumplimiento del objeto pactado—; del mismo modo, se
impone la obligacion de restablecer tales condiciones cuando se alteren en razén de
circunstancias sobrevinientes que no sean imputables a la parte afectada, al punto
de imponer a las entidades publicas la obligacion de mantener el valor intrinseco de
la remuneracion pactada a favor del contratista.

20. Lo dicho conduce a concluir que el clausulado de los contratos regidos por el
derecho publico se integra con las obligaciones acabadas de mencionar, de ahi que
su inobservancia da derecho a la parte afectada a reclamar judicialmente su
cumplimiento. Se trata, pues, de que ante el surgimiento de hechos imprevisibles no
imputables a las partes que tengan la virtualidad de afectar ostensiblemente el
cumplimiento de sus obligaciones por hacerlas excesivamente onerosas, ambas
estan obligadas a atenderlos variando en lo pertinente lo pactado inicialmente con el
objeto de restablecer la equivalencia entre prestaciones inicialmente prevista con
miras a garantizar que el contrato complete satisfactoriamente su ejecucion. Dado
que se trata de una obligacion de rango legal que se entiende incorporada al
clausulado del contrato, en caso de que no se cumpla, la parte afectada queda
habilitada para acudir al juez en procura de hacer cumplir a la otra la obligacién de
restablecimiento.

21.  En contraste, en el derecho comun no se encuentran normas que consagren
de manera explicita tales obligaciones y, por tanto, tampoco es posible concluir que
uno de los contratantes esté habilitado para reclamar su aplicacion ante el juez. En

41« _.es indispensable que el cocontratante particular, a pesar del trastorno producido, no haya suspendido por
si la ejecucion del contrato. Si la imprevision busca una ayuda al cocontratante para que éste no interrumpa el
cumplimiento de sus obligaciones, y si aquél debe actuar como un colaborador de la administracion publica, este
requisito es de importancia trascendental, pues da razén a ese apoyo econdémico. La imprevisién, en
consecuencia, impone la obligacién de continuar con la ejecuciéon del contrato, para abrir en favor del
cocontratante particular el derecho a una indemnizacién.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del
veintiséis (26) de febrero de dos mil cuatro (2004), Exp. No. 14.043. C.P. German Rodriguez Villamizar.

“En presencia de la teoria de la imprevision, la prestacion contractual se cumple en condiciones gravosas para
el contratista y ello determina su derecho a que se restablezca la ecuacion financiera del contrato... porque tuvo
que incurrir en gastos necesarios para contrarrestar los efectos impeditivos del fenémeno presentado.” Consejo
de Estado, Seccién Tercera, sentencia del (10) de noviembre de dos mil cinco (2005). Exp. No. 14392. C.P. Alier
E. Hernandez E.
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efecto, si bien el Codigo de Comercio (articulo 8684?) hace alusién a la mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo de cualquiera de las
partes derivada del advenimiento de circunstancias “extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles”, lo cierto es que esta regulacibn no puede equipararse a la del
rompimiento del equilibrio econdémico del contrato*? en tanto no impone a las partes
la obligacion de mantener inalterada la conmutatividad del contrato durante toda su
ejecucion, ni tampoco la de restablecerla en caso de que se modifique, sino que da
a la afectada la posibilidad de acudir al juez para que —de cara al cumplimiento de
prestaciones futuras— revise las condiciones inicialmente pactadas frente a la
ocurrencia de las mencionadas circunstancias y determine, con criterios de equidad,
la necesidad o no de realizar ajustes que permitan continuar con la ejecucién del
negocio juridico o la de declarar su terminacion. Es decir, en el marco del derecho
privado, los reajustes podrian surgir, para el cumplimiento de obligaciones futuras, a
partir de una orden judicial que alterare las condiciones iniciales del contrato, mas no
como consecuencia del cumplimiento de una obligacion insita de esa naturaleza.

22.  Asi, la revision del contrato por parte del juez con base en el acaecimiento de
circunstancias extraordinarias e imprevisibles y, por esa via, los reajustes que éste
imponga con fundamento en la equidad o, en los casos mas extremos, la terminacion
del contrato en razén de esa causa para liberar a las partes de sus obligaciones
reciprocas en tanto resultan excesivamente onerosas para una de ellas, es un
remedio excepcionalisimo que no se funda, como la teoria del rompimiento del
equilibrio econdmico, en la necesidad de continuidad del servicio publico en funcién
del interés general, sino en la equidad; de manera que, ante el advenimiento de tales
circunstancias, en los contratos regidos por el derecho privado prima el caracter
vinculante de lo pactado entre las partes como expresion de la autonomia de la
voluntad y, solo excepcionalmente y a peticion de parte, la ley otorga al juez la
posibilidad de alterar lo convenido.

23. Asi, en los contratos regidos por el derecho privado, en ausencia de un
pronunciamiento judicial que ordene, o bien los reajustes respectivos, o la
terminacion del contrato, la parte a la que se ha generado una mayor onerosidad en
el cumplimiento de sus obligaciones no solo esta en el deber de cumplirlas tal y como
fueron pactadas, sino que no tiene derecho a reclamar de la otra el restablecimiento
de las condiciones inicialmente estipuladas —si, la revision judicial del contrato, pero
solo de cara al cumplimiento de obligaciones futuras—, a su vez, su contraparte tiene
derecho de exigir el cumplimiento de lo pactado, pese a la mayor onerosidad, a

2 “ARTICULO 868. <REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS>. Cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracién de un contrato de
gfecucion sucesiva, periodica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una
de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podréa ésta pedir su revision.

El juez procederé a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es
posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato.
Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea”.

43 Sin perjuicio, claro estd, de que la Ley 80 de 1993 admite como una de las causas que pueden dar lugar al
rompimiento del equilibrio econdmico del contrato el acaecimiento de hechos imprevisibles ajenos a las partes
qgue hacen mas onerosa la ejecucion (articulo 5, numeral 1, inciso segundo). Lo que se debe tener presente es
que en el marco de los contratos regidos por el derecho publico el advenimiento de estas circunstancias da lugar
a que, por imperativo legal, las partes activen los mecanismos para restablecer el sinalagma contractual
establecido al momento de celebrar el negocio juridico y/o de acudir al juez con ese mismo propésito, mientras
que en los contratos regidos por el derecho privado, lo que se habilita es la posibilidad de que la parte afectada
solicite del juez la revisién del contrato con miras a que, con base en la equidad, se reajusten las prestaciones
futuras que se han hecho excesivamente onerosas o que se termine el contrato.
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cambio del pago convenido por ello, en tanto, que en virtud del principio de
normatividad de los contratos*, las estipulaciones del negocio juridico permanecen
incélumes y las partes no estan obligadas a modificarlas para reajustarlas a la
equivalencia inicialmente prevista. En los contratos de derecho publico, si bien el
advenimiento de hechos imprevisibles que hacen mas gravosa la ejecucion del
contrato tampoco exonera del cumplimiento de las obligaciones, lo cierto es que no
le impone a la parte afectada la carga de ejecutarlas por el valor inicialmente
convenido, sino que el cumplimiento del contrato, justamente, se constituye como
presupuesto para reclamar el restablecimiento del sinalagma pensado al momento
de celebrar el negocio juridico.

24. Cabe mencionar que mientras en el derecho publico la reclamacion del
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato puede pedirse incluso
después de finalizada su ejecucion, dado que su objeto es garantizar la continuidad
del contrato y, especificamente, la satisfaccion de las necesidades publicas que se
pretenden conjurar a través suyo —por lo que un presupuesto de su reclamacion es
el cumplimiento de las obligaciones, a pesar de su mayor onerosidad—, en el derecho
privado el presupuesto para pedir la revision del contrato con base en la teoria de la
imprevision es que la solicitud se presente antes del momento de la exigibilidad o
cumplimiento de las respectivas obligaciones, en tanto, de una parte, se entiende
encaminada a impedir su incumplimiento y, de otra, supone que si la obligacién se
cumplié la parte afectada pudo superar la mayor onerosidad*®, lo que dejaria sin
objeto un reajuste de las condiciones pactadas o la terminacion del contrato.

25. En ese contexto, es posible afirmar que en el caso de los contratos
gobernados por el derecho privado rige con todo rigor el principio del pacta sunt
servanda, pues, aun ante el advenimiento de circunstancias imprevisibles que hagan
excesivamente onerosas las obligaciones de las partes, no hay norma que obligue a
la otra a restablecer las condiciones inicialmente convenidas, esto es, a
renegociarlas para que el sinalagma que ha sido alterado sustancialmente vuelva al
punto inicial de la negociacion. En estos casos, entonces, salvo pacto expreso entre
las partes o decision judicial fincada en la revision de las condiciones del contrato de
cara a la ocurrencia de circunstancias extraordinarias e imprevisibles que alteren
ostensiblemente las cargas de los contratantes, la contraparte solo esta obligada a
cumplir en su literalidad lo pactado en el contrato y, por lo mismo, solo estara
obligada a indemnizar los perjuicios que derive de la inobservancia de sus
obligaciones, dentro de las que no se encuentra la de restablecer la ecuacion
economica en la forma que determinan las normas del derecho publico.

44 Codigo Civil: “ARTICULO 1602. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”.

45 José Guillermo Castro anota que es <<claro que las prestaciones susceptibles de ser reajustadas o modificada
judicialmente seran aquellas que aun se encuentran pendientes esto es la de futuro cumplimiento a que la norma
bajo estudio puntualmente se refiere y luego precisa que, << por supuesto la demanda de revisién debera
promoverse necesariamente con posterioridad a la configuracion de las circunstancias y antes de que se extingan
las prestaciones en exceso onerosas

>> (o.p. cit, p 57) Antonio Rocha agrega que <<la revision por imprevision establecida en el articulo 868 del
Cdédigo de Comercio no es una herramienta de indemnizacién de perjuicios en el caso del incumplimiento de un
contrato, sino todo lo contrario. Ella busca evitar el incumplimiento de las obligaciones que se han revelado
excesivamente onerosas>> (Estudios de Obligaciones, p. 6). Esta condicion evidentemente le resta
posibilidades reales de aplicacidon porque implicaria suspender la ejecucion de un contrato mientras se profiere
la sentencia”. Tomado de: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 1° febrero de 2021,
Exp. 47068. C.P. Martin Bermudez Mufioz.

22



Q—_, BelérénPardo Radicacion: 68001233100 200900229 02 (58485)
D/

Actor: FINSEMA
Demandado: E.S.E. Francisco de Paula Santander, en liquidacion
Accion: Controversia Contractual

26. La Sala pone de presente que la diferencia entre la figura del rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato y la de su revision por efecto del advenimiento de
circunstancias extraordinarias e imprevisibles, asi como la imposibilidad de aplicar la
primera a los contratos regidos por el derecho privado ante la inexistencia de normas
que la contemplen y la integren a esa clase de negocio juridicos ya ha sido abordada
por esta Seccion. En ese sentido, en sentencia del 10 de febrero de 2021, sefalo:

“Es cierto que, a partir de lo acordado en el contrato puede deducirse una
correlacion entre las prestaciones pactadas y establecer qué fue lo que cada una
de ellas consider6 como remuneracion equivalente; y a partir de alli determinar
cuales fueron las <<bases del contrato>> para saber si una de las partes tiene
derecho a solicitar la revisién regulada en dicha norma, cuando se cumplan las
condiciones en ella establecidas (circunstancias sobrevinientes imprevistas e
imprevisibles, que hagan excesivamente onerosa la prestacion del demandante).
Eso es totalmente distinto a considerar que en un contrato regido por el derecho
privado se deban pactar prestaciones equivalentes; que el Contratista tenga
derecho a que tal equivalencia se mantenga durante toda la ejecucion del
contrato; y que la Contratante tenga la obligacion correlativa de restablecerla
cuando se rompa por causas no imputables a ninguna de las partes.

De las definiciones de contrato conmutativo y oneroso del Cédigo Civil no puede
deducirse la existencia de la obligaciéon de la Contratante de restablecer el
equilibrio de la ecuacién financiera del contrato durante su ejecucion; y esa
obligaciéon tampoco puede deducirse de lo dispuesto en el articulo 868 del

Cédigo de Comercio™®.

27. En el mismo sentido, en sentencia del 8 de septiembre de 2021, se indicd que
a un contrato sujeto al régimen de derecho privado “las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion sobre equilibrio econémico del contrato no resultan
aplicables*’. En consecuencia, todas las pretensiones del contratista que reclaman
una ruptura del equilibrio econémico deberian ser rechazadas™8 y agrego que:

‘La excesiva onerosidad sobrevenida tiene una logica distinta al desequilibrio
econémico, pues pretende remover, a futuro, las dificultades que se le presenten
a una de las partes de un contrato durante su ejecucion. Por esto, el articulo 868
del Cédigo de Comercio exige que las circunstancias extraordinarias, imprevistas
o imprevisibles, posteriores a la celebracion del contrato, deben alterar una
‘prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes’. Esto guarda
coherencia con las potestades que otorga al juez el inciso segundo de ese
articulo, pues este autoriza a ordenar el reajuste o la terminacién del contrato;
ordenes que no tendrian sentido en relacién con una prestacion ejecutada o un

contrato terminado”®.

28. Asilas cosas, como no hay duda en cuanto a que el contrato No. 0648 del 2
de mayo de 2006 se rigi6 por el derecho privado —pues asi surge de lo dispuesto en
el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993 que sefiala que en materia
contractual las empresas sociales del Estado estan sometidas al derecho privado, vy,
de conformidad con esta norma, las partes sefialaron que el régimen que lo
gobernaria seria el establecido en las disposiciones comerciales y civiles, segun lo

46 Exp. 47068, Subseccion B, C.P. Martin Bermidez Mufioz.

47 Cita de la providencia: “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia de 28 de abril de 2021, exp. 48962; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 10 de febrero de 2021, exp. 47068”.

48 Exp. 58235, Subseccion B, C.P. Alberto Montaria Plata.

49 [dem.
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previsto en el articulo 14 del Decreto 1750 del 26 de junio de 2003°%° que reitera lo
dispuesto en el referido articulo 195 de la Ley 100 —, debe concluirse que a este no
podian aplicarse las normas que regulan la figura del rompimiento del equilibrio
economico de los contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993, pues no se
pueden entender integradas a su clausulado. Tampoco se observa que las partes
hubieren pactado obligaciones con ese alcance.

29. Precisado lo anterior, advierte la Sala que el caso planteado tampoco puede
analizarse a la luz de la teoria de la imprevision segun lo regulado en el articulo 868
del Codigo de Comercio, pues no se trata de revisar las condiciones del contrato en
consideracion a que, por circunstancias extraordinarias e imprevisibles, las
obligaciones de FINSEMA o las de la E.S.E se hubieren tornado excesivamente
onerosas, sino del advenimiento de una circunstancia de fuerza mayor que torné
imposible su ejecucion y, por disposicion legal, lo llevo a su terminacion. Respecto
de la diferencia de una y otra figura —la teoria de la imprevision y la fuerza mayor
como hecho impeditivo para el cumplimiento de las obligaciones— la doctrina ha
sefalado:

“La exigencia de la irresistibilidad [refiriéndose a los elementos de la fuerza
mayor] implica que no se trata de que la obligaciéon se haga mas dificil o mas
onerosa, incluso si es excesivamente onerosa. Lo importante es que se haga
imposible. Lo anterior marca la diferencia entre la fuerza mayor y los eventos que
dan lugar a la aplicacion de la teoria de la imprevisién. La fuerza mayor supone
eventos irresistibles. La imprevision implica eventos que sin hacer imposible el
cumplimiento lo hace excesivamente oneroso ...”%".

30. Agrega la Sala a lo anterior que mientras en el marco de la teoria de la
imprevision —segun lo dispuesto en el articulo 868 del Codigo de Comercio— el juez
puede revisar el contrato e imponer, con base en la equidad, que se recompongan
las obligaciones dinerarias que se han tornado excesivamente onerosas esto, en
principio, no supone que el deudor de la obligacibn quede exonerado de su
cumplimiento —salvo que se declare la terminacién del contrato—; mientras que si lo
que ocurre es un evento de fuerza mayor, el deudor queda liberado de su obligacién,
sin que ello genere un evento de incumplimiento y, por lo mismo, ninguna obligacion
indemnizatoria, porque la causa extrafia excluye su responsabilidad, salvo que legal
o contractualmente una de las partes deba asumir los efectos de la ocurrencia del
evento de fuerza mayor. Asi, cuando se reunen los elementos constitutivos de esa
figura, salvo pacto en contrario, el deudor queda liberado de responsabilidad y el
acreedor no puede reclamar la indemnizacién de perjuicios, tal y como lo establecen
los articulos 1604 y 1616 del Cadigo Civil®2.

%0 Por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas Sociales del Estado.

51 CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. “CAUSA EXTRANA COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD’, pag. 433.
52 Codigo Civil, articulo 1604: “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su
naturaleza solo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio
reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el unico que reporta beneficio. El
deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de
aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito
haya sobrevenido por su culpa (...)". Articulo 1616: “Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable
de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable
de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacién o de
haberse demorado su cumplimiento. La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a
indemnizacioén de perjuicios”.
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31.  Como consecuencia de todo lo expuesto hasta ahora, la Sala concluye que lo
que se debe analizar en este caso es si, por disposicion legal o convencional, la
E.S.E estaba obligada a asumir el riesgo del acaecimiento del evento de fuerza
mayor que constituyd su liquidacion forzosa y que condujo a la terminacion del
contrato por imposibilidad de continuar con su ejecucion hasta el vencimiento del
plazo pactado y si, por ello, estaba llamada a indemnizar los perjuicios que asegura
FINSEMA le fueron causados ante la ocurrencia de dicha circunstancia. Se precisa
que, si bien la parte actora no plante6 expresamente este fundamento juridico, lo
cierto es que se debe tener en cuenta que en virtud del principio constitucional que
sefala que prima lo sustancial sobre lo formal y, en linea con ello, en atencion a
principio iura novit curia, es deber del juez aplicar el derecho que corresponda a la
causa petendi invocada, aun cuando no se encuentre expresamente indicado en la
demanda, pues lo que toca a las partes es expresar los hechos en que sustentan
sus pretensiones.

32. En este marco, para resolver el objeto de la apelacién, la Sala pasa a estudiar
los siguientes aspectos.

La terminacién del contrato por efecto de la liquidacion forzosa de la E.S.E —
constituye, en principio, un evento de fuerza mayor que libera de
responsabilidad

33. Elarticulo 64 del Cddigo Civil sefiala que la fuerza mayor es el imprevisto a que
no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc. Con base
en esta norma, se ha concluido que los elementos de la fuerza mayor son la
imprevisibilidad y la irresistibilidad. Con todo, como indica la jurisprudencia, el evento
también debe ser externo al deudor®.

34. En el ordenamiento juridico colombiano, la fuerza mayor y el caso fortuito son
causales eximentes de responsabilidad, en tanto se entienden ajenas al deudor o a
la persona a la que se pretende atribuir una determinada responsabilidad. En materia
contractual, la fuerza mayor se entiende referida al acaecimiento de circunstancias
imprevisibles e irresistibles, extrafias a las partes, que imposibilitan, definitiva o
temporalmente, total o parcialmente, la ejecucidn del contrato®.

35. De antafio, esta Corporacion ha concluido que la imposibilidad del cumplimiento
oportuno de obligaciones que encuentra su causa en el proceso administrativo de

53 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de diciembre de 2016. SC17723-2016. M.P
Luis Alonso Rico Puerta: “Sobre este ultimo aspecto, conviene acotar —y de paso reiterar- que un hecho sélo
puede ser calificado como fuerza mayor o caso fortuito, es lo ordinario, si tiene su origen en una actividad exégena
a la que despliega el agente a quien se imputa un dafio, por lo que no puede considerarse como tal, en forma
apodictica, el acontecimiento que tiene su manantial en la conducta que aquel gjecuta o de la que es responsable.
Por eso, entonces, si una persona desarrolla en forma empresarial y profesional una actividad calificable como
‘peligrosa’, de la cual, ademas, deriva provecho econémico, por ejemplo la sistematica conduccion de
automotores de servicio publico, no puede, por regla general y salvo casos muy particulares, invocar las fallas
mecanicas, por subitas que en efecto sean, como constitutivas de fuerza mayor, en orden a edificar una causa
extrafia y, por esa via, excusar su responsabilidad’.

54« .. debe precisarse igualmente que puede ocurrir que la fuerza mayor no tenga caracter definitivo. Asi puede
acontecer que ella solo impida temporalmente el cumplimiento del contrato. En tales casos lo que procede es
una suspension de los efectos del contrato mientras dura la fuerza mayor ...” I/ “Puede suceder que la fuerza
mayor solo cause un impedimento parcial. En tal caso, es claro que en la parte que es imposible ejecutar el
deudor queda liberado ...”. Juan Pablo Cardenas Mejia. Op. cit, pag. 446.

25



Q—_, BelérénPardo Radicacion: 68001233100 200900229 02 (58485)
D/

Actor: FINSEMA
Demandado: E.S.E. Francisco de Paula Santander, en liquidacion
Accion: Controversia Contractual

liquidacion forzosa de una entidad publica constituye un evento de fuerza mayor que
desvirtua la situacidén aparente de mora, toda vez que, en los términos del inciso 2°
del articulo 1616 del Codigo civil "la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito,
no da lugar a indemnizacion de perjuicios".

36. En linea con lo anterior, la Sala concluye en esta oportunidad que, en principio,
la imposibilidad definitiva de continuar con la ejecucion de un contrato como
consecuencia del advenimiento durante su desarrollo 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, por tanto, impide que se acceda a reconocer
las reclamaciones de indemnizacion de perjuicios que de ello se pudieran derivar. A
esta conclusién se arriba, no solo porque se trata de uno de los eventos que a titulo
enunciativo califica el citado articulo 64 como fuerza mayor, en tanto se refiere a una
orden de autoridad legitima a la que no es posible resistir, sino porque, en principio,
se trata de un suceso imprevisible, irresistible y externo a la entidad que queda
sometida a dicho procedimiento, que impide, de manera definitiva, la continuacién
de la ejecucion del contrato ante la imposibilidad de su representante legal de realizar
actos distintos a los de la liquidacion de la entidad sobre la cual recae la medida
administrativa y que, por disposicién legal, lo lleva a su terminacion.

37. Para expresar las razones que conducen a la Sala a la anterior conclusién, es
menester mencionar que la Constitucion Politica atribuye 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 disolucidén y consiguiente liquidacion de
entidades y organismos del nivel nacional a los que se refiere el articulo 38 de esa
misma ley cuando: (i) los objetivos determinados en su acto de creacion hayan
perdido su razén de ser, (ii) los objetivos y funciones a cargo de la entidad sean
transferidos a otros organismos nacionales o a las entidades del orden territorial, (iii)
las evaluaciones de la gestion administrativa realizadas por el Gobierno Nacional
aconsejen su supresion o la transferencia de funciones a otra entidad; (iv) sea la
conclusion derivada de la utilizacion de los indicadores de gestion y eficiencia que
emplean los organismos de control y los resultados obtenidos por ellos cada afio,
luego de realizar el examen de eficiencia y eficacia de las entidades en la
administracién de los recursos publicos, determinada la evaluacion de sus procesos
administrativos, la utilizacion de indicadores de rentabilidad publica y desempefio y
la identificacion de la distribucion del excedente que éstas producen, asi como de los
beneficiarios de su actividad o el examen de los resultados para establecer en qué
medida se logran sus objetivos y cumplen los planes, programas y proyectos
adoptados por la administracion en un periodo determinado; (v) exista duplicidad de
objetivos y/o de funciones esenciales con otra u otras entidades.

%5 Constitucion Politica, numeral 15, articulo 189: “Corresponde al Presidente de la Reptblica 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. ~
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38. El Decreto 254 de 2000 regula lo concerniente a la liquidacidn de las entidades
publicas del orden nacional®®. En su articulo 2 dispone que el proceso de liquidacion
inicia con la orden de supresion o disolucion de la entidad y que la expedicion del
acto de liquidacion conlleva, entre otras cosas, la designacion del liquidador (literal
a) —que, en los términos del literal a) del articulo 6 de ese mismo decreto, funge a
partir de su designacion como su representante legal—, asi como la prohibicion
expresa para realizar cualquier tipo de actividades o actuaciones que no estén
dirigidas a realizar la liquidacion de la entidad, prohibicién que opera a partir de “la
expedicion del decreto que ordena la disolucion y liquidacion de la entidad” (literal f).

39. Al hilo con lo anterior, el articulo 4 de ese mismo decreto dispone que es
competencia del liquidador adelantar el procedimiento de liquidacion de la entidad
publica del orden nacional para la cual ha sido designado. La lectura de este articulo,
en concordancia con lo dispuesto en el ya referido literal f) del articulo 2, conducen
a concluir, sin hesitacion alguna, que a partir de que se ordene la supresion o
disolucién de la entidad y su consecuente liquidacion, su representante legal, el
liquidador, unicamente esta habilitado para realizar los actos tendientes a desarrollar
y culminar ese proceso, no le esta permitido ejecutar actos diferentes a ese
propaosito, aserto que se confirma, entre otros articulos del mismo Decreto 254, con
base en lo dispuesto en el articulo 7 sobre funciones del liquidador. Esto se traduce
en que, en principio, 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.

40. En linea con ello, al leer las normas que integran el régimen de liquidacion de
las entidades publicas del orden nacional, se concluye que 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 la
liquidacion de la entidad. En ese sentido, el numeral 14 del articulo 291 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero (en adelante EOSF) -aplicable a los
procedimientos administrativos de liquidacién 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®— dispone que “[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”.

41. Asilas cosas, se debe concluir que la terminacion de los contratos que no sean
necesarios para llevar a cabo la liquidacion de la entidad publica se revela como una
consecuencia directa impuesta por la ley ante la supresion y liquidacion forzosa de
la entidad publica a la que esta compelido el liquidador, en tanto, a pesar de que el

%6 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 regiran por las disposiciones de esta ley, adaptando
su procedimiento a la organizacion y condiciones de cada una de ellas, de ser necesario, en el acto que ordene
la liquidacion’.

ST *ARTICULO 1. Ambito de aplicacién. La presente ley se aplica a las entidades publicas 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%)
0 mas 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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referido numeral 14 del articulo 291 del EOSF utilice la expresion “podra”, lo cierto
es que sus competencias, expresion del principio de legalidad, se limitan a realizar
los actos que conduzcan a la liquidacién de la entidad publica; ademas de existir una
prohibicidon expresa de realizar actos que superen ese objeto.

42. Ahora bien, las anotaciones que se han hecho respecto del proceso
administrativo de liquidacion forzosa de las entidades publicas llevan a la Sala a
concluir que se trata de un hecho absolutamente irresistible para la que esté
sometida a dicho procedimiento. En efecto, como se vio, la determinacion de la
supresion y disolucidn de la entidad —acto con el que comienza el proceso de
liquidacion— corresponde adoptarla al Presidente de la Republica y frente a ello el
ente sobre el cual recae la medida no tiene injerencia alguna y tampoco puede
resistirse u oponerse a ella, en tanto se trata de un acto emitido por una autoridad
publica investida de competencia para ello y frente al cual la ley no prevé mecanismo
de oposicion que lo impida.

43. En este punto, cabe mencionar que el elemento de la irresistibilidad alude tanto
al evento mismo como a sus consecuencias. La inevitabilidad del hecho debe ser
absoluta, por lo que no es suficiente la imposibilidad relativa del deudor®®. En
definitiva, un hecho puede ser calificado como irresistible si es absolutamente
imposible evitar sus consecuencias, es decir, si cualquier persona situada en las
circunstancias que enfrenta el deudor invariablemente se veria sometido a esos
efectos, pues la incidencia de estos no esta determinada por las condiciones
especiales de quien lo afronta, sino por la naturaleza misma del hecho®®.

44. En lo que concierne al elemento de la exterioridad —que apunta, en términos
generales, a que el hecho impeditivo debe ser extrafio al deudor, estar fuera de su
control y no haber sido generado por un hecho propio o de las personas por las
cuales debe responder’—, las referidas anotaciones permiten también concluir que
la liquidacion forzosa de la entidad publica y la consecuente terminacion de los
contratos que no sean necesarios para llevarla a cabo son hechos externos a la
entidad sobre la cual recae la medida, en tanto, como ya se dijo, se trata, segun las
competencias asignadas constitucionalmente, de una atribucién que corresponde al
Presidente de la Republica en la que no tiene injerencia la entidad que se somete a
dicho procedimiento administrativo. Tal determinacion, ademas, se funda en las
causales sefaladas en el articulo 52 de la Ley 489 de 1998, pero adoptarla o no,
constituye una facultad discrecional del Presidente, de manera que, aun cuando se
configure alguna de las causales a las que se refiere dicha norma, esto no conduce
inexorablemente a que se deba adoptar esa determinacion. Como dice el referido
articulo 52 esa medida “podra” ser adoptada por el Presidente, es decir que tendra
la libertad de determinar si actua en ese sentido o se abstiene de hacerlo, lo que

%8 Asi, se reitera que la mayor onerosidad sobrevenida para el cumplimiento de la prestacion no constituye una
imposibilidad absoluta, lo cual marca una diferencia importante entre la fuerza mayor y las hipétesis a las que se
les aplica la teoria de la imprevision.

%9 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de mayo de 2002. Exp. 13.477. C.P Maria Elena
Giraldo Gémez.

60 Asi, por ejemplo, el autor del dafio no puede exonerarse de responsabilidad por los hechos de sus
dependientes, como disponen los articulos 2347 y 2349 del Cddigo Civil. De igual manera, si el contrato versa
sobre una cosa, los vicios de ésta no se consideran externos al deudor. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera.
Sentencia del 22 de junio de 2011. Exp. 19.548. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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confirma que esa decision es externa a la entidad publica que se someta al
procedimiento administrativo de liquidacion forzosa.

45. En ese sentido, cabe mencionar que, incluso, cuando 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 razén 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,
respectivamente, esa determinacion sigue siendo externa a la entidad sometida a
ese procedimiento, en tanto en cuanto, como ya se menciond, pese a que se
configuren estas causales, la supresion y liquidacion de la entidad no es
consecuencia obligada de ello, pues en cabeza del Presidente, como Jefe de Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, esta tomar, o bien esa
determinacién, o cualquier otra que se ajuste a las necesidades particulares del
sector, segun la evaluacion de conveniencia que le corresponde realizar de manera
exclusiva en tal condicion. Es decir, en estos escenarios, como en los demas a los
que se refiere el mencionado articulo 52, la decision de suprimir la entidad y proceder
a su liquidacién esta determinada por una serie de consideraciones de politica
publica que conducen a analizar la conveniencia o no de la medida y que, por tanto,
son por completo ajenas a la entidad sobre la cual recae.

46. Finalmente, la liquidacion forzosa de una entidad publica puede o no ser un
hecho imprevisible. Este aspecto debe evaluarse al momento de la celebracion del
contrato, en el entendido que, segun ha expresado la Corte Suprema de Justicia, el
deudor tiene la obligacion de prever “lo que es suficientemente probable, no
simplemente posible™®', por lo que un hecho se considera imprevisible si no existe
manera de contemplar o anticipar su ocurrencia en condiciones de normalidad,
justamente porque se presenta de subito o en forma intempestiva.

47. Asi, si al momento de la celebracion del contrato las partes pueden conocer
que es, no solamente posible, sino suficientemente probable que la entidad publica
en el futuro proximo que comprenda el de la ejecucion del contrato quede sometida
a un proceso de liquidacion forzosa, entonces 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 lo manifieste, o porque
lo asuma al celebrar el contrato en tales condiciones, de manera que, en este
escenario, las consecuencias adversas de su ocurrencia tendrian que ser asumidas
por ese extremo de la relacidbn negocial, sin posibilidad de trasladarselas a su
contraparte.

61 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 26 de noviembre de 1999. M.P Silvio
Fernando Trejos Bueno: “Que el hecho sea imprevisible, esto es que en condiciones normales haya sido lo
suficientemente probable para que ese agente, atendido su papel especifico en la actividad que origina el dafio,
haya podido precaverse contra él, aunque por lo demas, respecto del acontecimiento de que se trata, haya
habido, como la hay de ordinario para la generalidad de los sucesos, alguna posibilidad vaga de realizacion,
factor este ultimo con base en él’.
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Consecuencias de la imposibilidad de ejecutar el contrato ante el advenimiento
de circunstancia de fuerza mayor — teoria del riesgo — clausulas de agravacién
de la responsabilidad del deudor de la obligacién afectada

48. Adicionalmente, en lo que concierne a la fuerza mayor como hecho impeditivo
de la ejecucidn de las obligaciones del contrato y eximente de responsabilidad del
deudor de las prestaciones afectadas, es pertinente mencionar que, en los contratos
bilaterales y sinalagmaticos, la teoria de los riesgos responde a la pregunta sobre
quién debe asumir la carga patrimonial de la prestacion que no se pudo satisfacer y
qué sucede con la obligacién correlativa de aquella que no puede ser cumplida por
efecto del advenimiento de una circunstancia de fuerza mayor®2.

49. En el régimen juridico colombiano se pueden encontrar normas que regulan
especificamente ese aspecto en relacion con obligaciones de dar o entregar una
especie o cuerpo cierto, con diferente alcance en el Cddigo Civil y en el Codigo de
Comercio. La primera de las codificaciones mencionadas, en su articulo 1607
dispone que, en principio, la eficacia del contrato no se vera afectada por la extincion
de la obligacion de dar o entregar que se ha tornado imposible de cumplir, por tanto,
pese a ello, la obligacion correlativa del acreedor se mantiene vigente:

“ARTICULO 1607. <RIESGOS EN LA DEUDA DE CUERPO CIERTO>. El riesgo
del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor; salvo
que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o que se haya comprometido
a entregar una misma cosa a dos o mas personas por obligaciones distintas; en

cualquiera de estos casos sera a cargo del deudor el riesgo de la cosa hasta su

entrega™®®.

50. El Cddigo de Comercio, al referirse al contrato mercantil de compraventa,
sefala en su articulo 929 que “[e|n la venta de un ‘cuerpo cierto’, el riesgo de la
pérdida por fuerza mayor o caso fortuito ocurrido antes de su entrega, correspondera
al vendedor, salvo que el comprador se constituya en mora de recibirlo y que la fuerza
mayor o el caso fortuito no lo hubiera destruido sin la mora del comprador. En este
ultimo caso, debera el comprador el precio integro de la cosa’. En el articulo 930
establece que “[s]i la falta de entrega procediere de la pérdida fortuita de las
mercaderias vendidas, por causa no imputable al vendedor, el contrato quedara
resuelto de derecho y el vendedor libre de responsabilidad”.

51. En consecuencia, mientras que frente a la imposibilidad sobrevenida de una
obligacion de dar o entregar un cuerpo cierto el Cdédigo Civil dispone que, en
principio, salvo las excepciones que menciona el mismo articulo 1607, los efectos
los debe asumir el acreedor en tanto su obligacion no se extingue en razon de la
imposibilidad de cumplimiento de la obligacion del deudor (res perit creditori), el
Caodigo de Comercio establece que, en principio, salvo las excepciones a las que se
refiere el articulo 929, los efectos los debe asumir el deudor (res perit debitori), en

62 Cédigo Civil, articulo 1607. Codigo de Comercio, articulo 929.

63 En el mismo sentido, el articulo 1876 del Cédigo Civil, refiriéndose especificamente al contrato de compraventa,
sefiala que “[lJa pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierto que se vende, pertenece al comprador,
desde el momento de perfeccionarse al contrato, aunque no se haya entregado la cosa; salvo que se venda bajo
condicién suspensiva y que se cumpla la condicion, pues entonces, pereciendo totalmente la especie mientras
pende la condicion, la pérdida sera del vendedor, y la mejora o deterioro pertenecera al comprador”.

30



Radicacion: 68001233100 200900229 02 (58485)

Actor: FINSEMA
Demandado: E.S.E. Francisco de Paula Santander, en liquidacion
Accion: Controversia Contractual

tanto ese hecho conlleva la disolucion del contrato de compraventa, por lo que ambos
contratistas quedan liberados de sus obligaciones®.

52. Enrelacion con otro tipo de obligaciones (de hacer o no hacer) no se encuentra
en el derecho privado —ni en el publico— una regulacion especial acerca de quién
debe asumir la carga patrimonial de la prestacion que no se pudo satisfacer y qué
sucede con la obligacion correlativa de aquella que no puede ser cumplida por efecto
del advenimiento de una circunstancia de fuerza mayor. No obstante, la posicidn
mayoritaria, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinal, sefiala que este aspecto no
puede resolverse con base en las normas que de manera especial regulan lo
relacionado con los riesgos en la deuda del cuerpo cierto, sino que se debe
solucionar en linea con el elemento de la causa del contrato®®, lo que conduce a
concluir que el negocio juridico se termina con un efecto liberador para ambas partes.

53. En ese sentido, se ha expresado, con base en el articulo 1524 del Cdédigo
Civil®®, que en los contratos con prestaciones correlativas, las prestaciones entre las
partes son interdependientes y se explican de unas a otras, de manera que una no
puede subsistir sin la otra, lo que supone, a su vez, que extinguida una de ellas ante
la ocurrencia de una fuerza mayor, la otra no pueda pervivir, pues su causa también
desaparece®”’; de manera que en los casos en los que la imposibilidad del
cumplimiento afecta al contrato de manera total y definitiva, se produce la liberacion
de las partes frente al cumplimiento de sus obligaciones correlativas, lo que conlleva,

64 Con todo, debe apreciarse que la regulacion de la segunda de las mencionadas normativas se refiere
especificamente al contrato de compraventa, por lo que la doctrina se ha preguntado si en otro tipo de contratos
en los que surja la obligacion de la entrega de un cuerpo cierto se debe aplicar las normas del Cddigo de
Comercio sobre compraventa o si el vacio se debe llenar con las normas del Cédigo Civil sobre los riesgos de la
deuda en cuerpo cierto, en virtud de la remision normativa del articulo 822 de la regulacién mercantil.

85 Al respecto, se puede consultar: VASQUEZ GOMEZ, Carlos. “El riesgo contractual en los Cédigos civil y de
comercio colombianos. Analisis dogmatico de la normativa vigente”. En ese texto sefiala: “... el rest perit creditori
debe ser correctamente asumido como una regla particular, incluso excepcional -y por demas indeseable- en
materia de riesgo contractual, de acuerdo con los estrictos términos de la redaccién de la disposicion [se refiere
al articulo 1607 del Cédigo Civil], en los que su ambito de aplicacién se restringe claramente a un tipo especifico
de obligaciones contractuales. Por lo tanto, parecer ser que la excepcién consagrada en el articulo 1607 cc (rest
perit creditori) no hace mas que confirmar la regla general de atribuciéon de riesgos en el derecho civil colombiano:
res peritr debitori, férmula romanista que debe ser entendida en el sentido de que la extincién de una obligacion
contractual por imposibilidad fortuita y sobrevenida acarrea necesariamente la disolucién ipso iure del contrato
mismo y, por esta via, de las demas relaciones obligatorias que dependen de él (en cuanto fuente) solucion justa
y equitativa y coherente con la naturaleza unitaria del contrato y, particularmente, con el requerimiento causal —
funcional que se deriva del art. 1524 del cc [causa de las obligaciones] ...".

86 “ARTICULO 1524. <CAUSA DE LAS OBLIGACIONES>. No puede haber obligacién sin una causa real y licita;
pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria
a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en
recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.

67 “Como se puede observar, en concepto de la Corte la aplicacion 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. disminucién de la contraprestacion o, incluso, terminacién contractual),
dependiendo de la incidencia de esa circunstancia en el mantenimiento de la causa de la relacién, en el sentido
de aptitud de las prestaciones restantes para satisfacer el proposito 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 soluciéon
ciertamente no podria estar en la desaparicion definitiva del contrato, sino en la ‘suspension’ de sus efectos, tal
y como lo han establecidos instrumentos internacionales de armonizacién 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 car cosas de cuerpo cierto. Apuntes para un debate”, pag. 5.
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en consecuencia, a la terminacion del negocio juridico®. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia ha expresado:

“... no habra 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 (...)”*°.

54. Asi las cosas, como en estos eventos el hecho determinante de la
imposibilidad sobreviniente de ejecutar una obligacion —que, a su vez, haria
desaparecer su prestacion correlativa ante la desaparicion de la causa que la
sustenta y, dependiendo de su magnitud, conduciria a la terminacion del contrato—
devendria de un evento de fuerza mayor, tendria que concluirse que, en los términos
de los articulos 1604 y 1616 del Codigo Civil —inciso segundo—, 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.

55. Al respecto, debe tenerse en cuenta —como ya se ha mencionado- que, bajo el
derecho comun, la inejecucidén de obligaciones por eventos de fuerza mayor no da
lugar a la indemnizacion de perjuicios. Sobre este punto, el inciso segundo del
articulo 1616 del Codigo Civil establece: “La mora producida por fuerza mayor o caso
fortuito, no da lugar a indemnizacion de perjuicios”. No obstante, el inciso final afhade
que esta regla de responsabilidad puede ser modificada por las partes: “Las
estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas’. Debe tenerse en
cuenta, ademas, que la agravacion del régimen de responsabilidad del deudor debe
pactarse expresamente, pues asi lo impone el inciso final del articulo 1604 de esa
misma normativa, en cuanto dispone que: “Todo lo cual [se refiere a la culpa por la
que responde el deudor y a la inexistencia de responsabilidad por caso fortuito], sin
embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de
las estipulaciones expresas de las partes”.

56. A tono con esta exigencia legal, la jurisprudencia sefiala que las clausulas de
atenuacioén, limitacion o agravacién de responsabilidad constituyen “pactos
dispositivos expresos, claros e inequivocos para disciplinarla [la responsabilidad del
deudor] anteladamente con la alteracion, variacion, o modificacion del régimen
normativo ordinario, bien por el incumplimiento de una relacion juridica preexistente,

68 « .. resulta necesario, por una parte, superar la dicotomia objetiva-subjetiva de la causa y partir de una
consideracién unitaria o ‘sincrética’, en la que la causa se conciba como el propésito comun de las partes de
alcanzar la finalidad practica tutelada por el ordenamiento, que en los contratos con prestaciones correlativas
conduce necesariamente a la interdependencia de las obligaciones y, por otra, entender que la causa debe estar
presente no solamente en el perfeccionamiento del contrato sino también durante su ejecucion”, idem.

8 En la misma providencia la Corte Suprema de Justicia preciso que el efecto de la fuerza mayor puede afectar
solamente algunas prestaciones, pero que si se establece que sin ellas el acreedor no hubiere contratado si no
se cumpliera, entonces, desaparece la causa del contrato y, por tanto, este hecho conduciria a su terminacion.
Si ello no es asi, “habra lugar a una disminucién de la contraprestacion ...
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ya por los riesgos inherentes a su ejecucion, ora por el quebranto de otros derechos
e intereses protegidos”’°.

57. Asilas cosas, pese a que, en principio, cuando el hecho de que la imposibilidad
de ejecutar un contrato devenga de un evento de fuerza mayor libere a las partes del
cumplimiento de sus obligaciones sin responsabilidad para ninguna de ellas, es
posible también arribar a otra conclusidn, siempre que expresamente se hubiere
estipulado lo contrario.

El caso concreto

58. Para resolver el conflicto que corresponde desatar en esta instancia, se
tendran en cuenta las anotaciones hechas en precedencia acerca de la figura del
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, la teoria de la imprevision en el
marco de los contratos regidos por el derecho privado, asi como las referidas a la
fuerza mayor.

59. Asi, empieza la Sala por sefalar que la atribucion de responsabilidad que la
parte actora endilga a la demandada no partio de imputarle el dafo por el cual
reclama indemnizacion a causas originadas en la conducta precontractual,
contractual o extracontractual de la E.S.E”". La causa en la que se sustentaron las
pretensiones se circunscribié a sefialar que, si bien el origen del dafo se debidé a una
causa extraia a las partes —el sometimiento de la E.S.E al proceso de liquidacion y
Sus consecuencias sobre el contrato—, bien fuera que se clasificara bajo la teoria de
la imprevision o bajo la del hecho del principe’?, la responsabilidad recaia en cabeza
de la demandada en virtud de la figura del rompimiento del equilibrio econémico del
contrato prevista en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993. Segun lo explicado en
precedencia, el hecho de que dicha figura no sea aplicable en los contratos regidos
por el derecho privado, impide que se acceda a las pretensiones de la demanda bajo
ese supuesto.

70 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de septiembre de 2011. Rad. 11001-3103-
026-2000-04366-01. M.P William Namén Vargas. En la doctrina se sostiene la misma tesis: “De suerte que, salvo
algunas excepciones, como la que prohibe la condonacién anticipada del dolo, las normas sobre responsabilidad
contractual, o sea, la derivada de los actos juridicos, no son de orden publico y pueden ser modificadas por los
interesados mediante convenios que han de ser expresos, segun lo exigen los textos legales mencionados,
excluyendo asi la presuncion de tal clase de actos”. Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen general de las
obligaciones (82 Ed.). Bogota: Temis, 2008, p. 427.

™ No alegd, por ejemplo, que en las negociaciones previas que condujeron a la celebracion del contrato la E.S.E
hubiere faltado a su deber —derivado del principio de buena fe— de brindar a su contraparte informacién en
relacion con su situacion, bien fuera administrativa, financiera o de cualquier otro tipo —o que la hubiere ocultado—
que condujera avizorar que, eventualmente, pudiera incursionar en alguna de las causales de liquidacion de la
entidad, tampoco alega que la ESE, por su propia conducta, se hubiere puesto en ese situacién y, menos aun,
que hubiere incurrido en incumplimiento respecto de sus obligaciones.

2“Estamos ni mas ni mes frente a un ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO CONTRACUTAL en sus modalidades
de TEORIA DE LA IMPREVISIO o HECHO DEL PRINCIPE. Lo anterior por cuanto el aspecto fundamental que
resulta necesario sefialar en esta oportunidad, es que tanto la doctrina como la jurisprudencia y la ley establecen
que la legitimidad de la conducta estatal, para el caso frente a la medida de la liquidacion, implica para el particular
en compensacion por el desequilibrio que se causa, el reconocimiento de los perjuicios que se le hubieren
infringido” Aparte tomado del acapite de fundamentos de derecho de la demanda (folio 17). Se precisa que, segun
la jurisprudencia de esta Corporacion, el hecho del principe se presenta cuando el Estado expide una medida de
caracter general y abstracto que era imprevisible al momento de la celebracion del contrato y que incide en forma
directa o indirecta en el mismo, alterando en forma extraordinaria o anormal la ecuacion financiera surgida al
momento de celebrarlo, precisando sin embargo, que solo resulta aplicable la teoria del hecho del principe
cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato es proferida por la entidad contratante (sentencia
del 18 de septiembre de 2003, Exp. 14577).
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60. No obstante, como también se sefald, la Sala arriba a la conclusion de que,
pese a la imprecision del derecho invocado en la demanda, el asunto debe ser
resuelto bajo el marco de la teoria de los riesgos en relacion con el advenimiento de
circunstancias que impiden la ejecucién del contrato y lo llevan a su terminacion —en
este caso, como se analiz6é previamente, esa consecuencia se deriva directamente
de la ley, ante la imposibilidad de que el liquidador de una entidad publica sometida
a liquidacion forzosa realice actos diferentes a llevar a término ese procedimiento
administrativo—, pues a eso conduce la causa alegada en la demanda, lo cual, por
tanto, se reitera, se impone en aplicacion del aforismo que indica que a las partes
corresponde sefalar los hechos y al juez aplicar el derecho. Cabe advertir que este
analisis no afecta el derecho al debido proceso de la demandada, en tanto no varia
la causa que soporta las pretensiones y, por lo mismo, tampoco desconoce el
principio de congruencia.

61. Pues bien, en el proceso se encuentra acreditado que el contrato No. 0648 de
2006 celebrado entre las partes y denominado como contrato de asociacion,
contempld especificaciones propias de un contrato de concesion mercantil’. En
efecto, lo que las partes contratantes convinieron fue la entrega de un espacio
ubicado en la Clinica Comuneros de propiedad de la E.S.E contratante —concedente—
con el fin de que FINSEMA —concesionario— adaptara y prestara los servicios de
cuidados intensivos de adultos y pediatricos y de cuidados intermedios bajo la
modalidad de atencion integral. En razon de ello, FINSEMA se obligd a pagar a la
E.S.E una suma fija mensual y un porcentaje sobre la facturacion de los servicios.

62. De lo anterior se puede destacar que el contrato celebrado es un contrato
atipico’™, de caracter conmutativo y sinalagmatico’®, respecto del cual FINSEMA
esperaba el retorno de las inversiones realizadas y obtener las utilidades esperadas
en el plazo pactado para su ejecucion, esto es, 5 afos.

63. En el objeto del contrato, las partes sefialaron expresamente que se celebraria
“sin riesgo compartido”. Al leer su texto integro, se concluye que esta estipulacion se
entiende hecha respecto de los riesgos propios que puede suponer la ejecucion
misma del negocio juridico (no su eventual terminacion anticipada por efecto del
advenimiento de un evento de fuerza mayor, respecto de lo cual no se encuentra un
pacto expreso), que para la Fundacién se traducian en las circunstancias que
pudieran llevar al fracaso o éxito de su gestion para recuperar las inversiones
realizadas en su desarrollo y para obtener las utilidades que esperaba en el plazo
pactado, que fue los que expresamente asumid.

64. Ahora, de conformidad con la informacién consignada en las resoluciones por
medio de las cuales el liquidador de la E.S.E resolvio las reclamaciones presentadas

3 La doctrina ha catalogado el contrato de concesion 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 distribucion
de sus productos o servicios o la utilizacion de sus marcas y licencias o sus espacios fisicos, a cambio de una
retribucién que podra consistir en un precio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas indirectas que benefician
su rendimiento y su posicion en el mercado. Arrubla Paucar, Jaime. Contratos Mercantiles. Pag. 289.

7 En este tipo de contratos, el principio de libertad contractual permite pactar las particularidades necesarias
para la debida ejecucion del contrato, siempre y cuando lo pactado no vaya en contravia de la ley

75 Toda vez que para que FINSEMA pudiera iniciar la adecuacion y prestacion de los servicios a su cargo era
necesario que la E.S.E le hiciera la entrega de los espacios en los cuales cumpliria sus obligaciones.
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por FINSEMA®, |a Sala encuentra acreditado también que a través de Decreto 810
del 14 de marzo de 2008 se ordend la supresion y liquidacién de la E.S.E, en
consecuencia, a partir de ese momento, se inicié el 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 81077 sefiald, en concordancia con las normas
que rigen el procedimiento administrativo de liquidacion forzosa de entidades
publicas del orden nacional, la prohibicion de iniciar nuevas actividades (articulo 3°)
y dispuso expresamente que “la Empresa Social del Estado Francisco de Paula
Santander en liquidacion, no podra 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™®.

65. Como se observa, en este caso la terminacion del contrato No. 648 de 2006
se produjo de manera sobreviniente ante la imposibilidad de la E.S.E de continuar
su ejecucion debido al proceso de liquidacidn forzosa a la que fue sometida. En
consecuencia, se concluye que la causa a la que se atribuye el dafio estuvo
determinada por un evento externo a la demandada, en tanto, como se analizd
previamente, la decision 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,
la cual, ademas, como también se vio, no puede oponerse o resistirse a ella.

66. Adicionalmente, se tratdé de un hecho que, aunque posible no era
suficientemente probable al momento de la celebracion del contrato. De hecho, la
parte actora alega que se tratd de un evento que podia enmarcarse, o bien en la
teoria de la imprevision o bien en la del hecho del principe; asi, al margen de las
diferencias que existen entre estas dos figuras y sus consecuencias, lo cierto es que
ambas suponen el surgimiento de un evento imprevisible al momento de la
celebracion del negocio juridico. En este punto se pone ademas de presente que, si
bien en el Decreto 810 de 2008, como fundamento para adoptar la medida hizo
alusion a informes de calidad de la prestacién de servicios que se habrian elaborado
entre los afios 2006 y 2007 y a un informe de la Contraloria General de la Republica
sobre auditoria gubernamental con enfoque integral correspondiente a las vigencias
de 2005 y 2006, lo cierto es que ello solamente da cuenta de la realizacion de tales
informes, mas no de que desde antes de la celebracion del contrato los resultados
de tales informes pudieran conducir a configurar una de las causales a las que se
refiere el articulo 52 de la Ley 489 de 1998, para la supresion, disolucién y liquidacion

76 Obrantes de folios 98 a 140 y 179 a 209 del cuaderno 1.

” Tomado de:
https://www.suinjuriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1170454#:~:text=por%20el%20cual %20se%20suprime,y
%20se%20ordena%20su%20liquidaci%C3%B3n.

78 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 atencién 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 prestaciéon de servicios con estas entidades. Para tal efecto podra celebrar contratos de
administracion u operacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander en liquidacion, también
continuara 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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de entidades publicas del orden nacional, y menos a que, en ejercicio de su potestad
discrecional, el Presidente tomara esa medida.

67. En consecuencia, como estda probado que en este caso la causa que
determind la terminacion del contratdé obedecié a un evento de fuerza mayor —en
tanto se encuentran reunidos los elementos de esta figura, esto es, que el hecho sea
imprevisible, irresistible y externo—, se debe concluir, de una parte, que ambos
contratantes quedaron liberados del cumplimiento de sus obligaciones, y, de otra,
que al amparo de lo dispuesto en el articulo 1604 del Codigo Civil y del inciso
segundo del articulo 1616 ibidem, la E.S.E 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.

68. A esta conclusion se arriba, ademas, porque en el contrato las partes no
estipularon expresamente la agravacion del régimen de responsabilidad. En efecto,
en la unica parte del contrato que se refirieron a los riesgos fue al definir el objeto,
en el que se estipuld que el contrato se celebraba “sin riesgo compartido™’®, dicho
pacto, como ya se dijo, suponia que cada uno de los contratantes asumia los riesgos
que le eran inherentes de cara a las obligaciones que asumio, sin que la otra tuviera
parte en ello. De las obligaciones pactadas tampoco se encuentra que alguno de los
contratantes hubiere asumido expresamente la responsabilidad por los perjuicios
que se pudieran causar en el evento de que, ante el surgimiento de un evento de
fuerza mayor, el contrato no se pudiera ejecutar hasta su terminacion. Asi, como ese
aspecto no fue regulado expresamente por las partes, se debe aplicar al caso lo
dispuesto en el ya mencionado articulo 1604 del Cadigo Civil, lo que impide acceder
a las pretensiones indemnizatorias de la parte actora y, conlleva, por lo mismo, a
confirmar la decisién del a quo sobre este mismo aspecto.

69. Finalmente, es pertinente mencionar que en la contestacién de la demanda la
E.S.E sefalé que se oponia a que se reconociera el monto reclamado por la parte
actora a titulo de dafio emergente porque FINSEMA habia retirado los equipos y
elementos que se instalaron para la ejecucion del contrato, los cuales, por tanto,
estaban en su poder. Desde los alegatos de la primera instancia, la demandante ha
negado esa afirmacion y, en cambio, ha afirmado que, si bien los reclamd, nunca le
fueron entregados.

70. Al respecto, la Sala estima necesario advertir que en este proceso no se
solicitdé que se ordene a la demandada la devolucion de tales equipos y elementos,
sino que se reconozcan los perjuicios que se habrian causado como consecuencia
de la terminacién unilateral del contrato, dentro de los que se incluyeron los valores
asociados a este concepto®, en tanto la parte actora no los habria recuperado. En
consecuencia, este aspecto del litigio solo habria podido abordarse en caso de que
se hubiera accedido a la pretension de la demandante que sirvié de fundamento a
las solicitudes indemnizatorias. Como esto no aconteci6, no se haran
consideraciones sobre el aspecto indicado.

9 Folio 43, cuaderno 1. ]
80 En el acapite de estimacion de la cuantia se incluy6 por concepto de “COMPRA DE EQUIPO MEDICO
CIENTIFICO Y DEMAS” la suma de $2.374'992.990 (folio 34, cuaderno 1).
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La pretension de liquidacién judicial del contrato

71.  Como consecuencia de lo expresado en el acapite anterior, la Sala no
accedera a la solicitud de la parte actora en el sentido de que se revoque la decisidon
del Tribunal de liquidar en ceros el contrato, para, en su lugar, incluir como saldos a
su favor los valores que reclama a titulo de indemnizacion de perjuicios derivados de
la terminacién anticipada del negocio juridico. Como ningun otro reparo se presento
frente a la liquidacién, la Sala debe confirmar la decision que se adopt6 en primera
instancia frente a esta materia.

Costas

72.  En consideracidon a que no se evidenci6 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, Seccidn Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2015 por el
Tribunal Administrativo de Santander.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

(aclaracién de voto)

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

(aclaracién de voto)

VF

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el siguiente
enlace:_https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx
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