Sentencia T-1062/10

ACCION DE TUTELA CONTRA FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA-Caso en que se suscribié contrato interadministrativo con CAPRECOM para

prestacion de servicios médicos
COADYUVANCIA EN ACCION DE TUTELA

Coadyuvancia surge en los procesos de tutela, como la participaciéon de un tercero con
interés en el resultado del proceso que manifiesta compartir las reclamaciones y argumentos
expuestos por el demandante de la tutela, sin que ello suponga que éste pueda realizar
planteamientos distintos o reclamaciones propias que difieran de las hechas por el
demandante, pues de suceder esto se estaria realmente ante una nueva tutela, lo que

desvirtuaria entonces la naturaleza juridica de la coadyuvancia.
ACCION DE TUTELA-Caracter subsidiario y residual

El caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de desplegar
todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro
del ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos fundamentales. Por lo mismo
ha de entenderse que la accidn de tutela no es una herramienta judicial que pueda desplazar
los mecanismos judiciales ordinarios de defensa. Debe recordarse que la accién de tutela es
un mecanismo extraordinario, excepcional y residual, que no puede ser visto como una via
judicial adicional o paralela que pueda sustituir a las vias judiciales ordinarias, como tampoco
se ha establecido como un salvavidas, al que se pueda acudir para corregir los errores en
que pudieron incurrir las partes, o para revivir términos ya fenecidos a consecuencia de la
incuria procesal de esas mismas partes, que luego de haber dejado vencer los términos para
hacer uso de los medios procesales ordinarios o especiales, acuden de manera soterrada a la
accion de tutela para subsanar tales omisiones. Ahora bien, la accidon de tutela sera
procedente, aln en presencia de otros medios judiciales de protecciéon de los derechos
fundamentales, cuando se promueva como mecanismo transitorio, pero solo para evitar un
perjuicio irremediable. Para que la accion de tutela proceda como mecanismo transitorio, es
necesario demostrar en primer lugar, que (i) lo inminente de un perjuicio irremediable
respecto de un derecho fundamental y, en segundo lugar, (ii) que en efecto existe otro

mecanismo de defensa judicial al que se puede acudir para decidir con caracter definitivo la



controversia planteada en sede de tutela.

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Procedencia dependera de la valoracion que haga el juez,

de las circunstancias especificas de cada caso

La procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio dependera de la
valoracion que el juez haga de las circunstancias especificas de cada caso, que le permitan
determinar la existencia de un perjuicio irremediable. Para ello, el juez constitucional
verificard la presencia concurrente de los requisitos que configuran el perjuicio como
irremediable, los que corresponden a: (i) la gravedad de las amenazas que se ciernen sobre
los derechos fundamentales, (ii) la inminencia del perjuicio que estas pueden causar a los
derechos, (iii) la impostergabilidad de las medidas de proteccién que deben tomarse y (iv) la

urgencia de las mismas

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Presupuestos para que se configure el perjuicio

irremediable

Es claro entonces, que la procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio, es
viable cuando el perjuicio irremediable que se busca precaver reldne los presupuestos ya
mencionados, los que de manera concurrente han de ser: (i) la gravedad (ii) la inminencia del
perjuicio, (iii) la impostergabilidad de las medidas para la proteccién del derecho y (iv) la
urgencia de las mismas. Ademas, la prosperidad de esta accién de tutela ha de concretarse

de manera puntual sobre la proteccién constitucional de un derecho ius fundamental.

CONTRATO ADMINISTRATIVO Y PERJUICIO IRREMEDIABLE/DERECHOS FUNDAMENTALES-Caso

en que no se probd afectacion

Conforme a lo explicado en torno al perjuicio irremediable, observa la Sala de Revisién que
en el presente caso no se aprecia que la referida contratacién directa celebrada le hubiere
causado a la Clinica un perjuicio irremediable que representara para ella una afectacién
grave e inminente de sus derechos y que por lo mismo requiera entonces medidas de
proteccidn urgentes e impostergables. En efecto, la no convocatoria a un proceso publico y
abierto de licitacion publica o seleccidn abreviada para escoger al prestador de servicio de
Salud para los afiliados al Fondo en la regidon Magdalena, ni la adopcién por parte del Fondo

de la modalidad del contrato interadministrativo para contratar dicho servicio, no puede



entenderse, per se, como una vulneracién de los derechos, de quienes hubiesen podido y
querido ser proponentes de haberse hecho una licitacién o seleccién abierta. En efecto, la
posibilidad de celebrar contratos de forma directa, estd permitida legalmente y a ella pueden
acudir las diferentes entidades estatales. En el presente caso, la contratacién directa se dio
en dos oportunidades, y por razones justificadas en ambas ocasiones. Del andlisis de los
hechos como de las pruebas obrantes en el expediente, no se logra establecer, y mucho
menos, identificar de manera concreta y clara, una conexidad entre la injustificada
contratacion de una entidad presuntamente ineficiente como Caprecom y la vulneracion de

los derechos fundamentales de la clinica accionante.

ACCION DE TUTELA FRENTE A ACTOS CONTRACTUALES-Procedencia excepcional sélo cuando
se ocasiona perjuicio irremediable/ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO
ADMINISTRATIVO/ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Aparentes perjuicios econdmicos no son

por si mismos suficientes para otorgar amparo

La accionante no logré demostrar la afectacién de derechos fundamentales, que justificara la
proteccién tutelar y mucho menos que esta se concediese como mecanismo transitorio, al no
advertirse la inminencia y gravedad de un perjuicio que afectase de manera irremediable sus
derechos fundamentales al debido proceso e igualdad. Y ello se evidencia cuando la Clinica,
advierte que la consecuencia de la no realizacién de un proceso de seleccién abierta por
parte del Fondo en la regién Magdalena, le podria llegar a causar una afectacién de orden
econémico de aproximadamente tres mil millones de pesos, perjuicio, que si bien puede
llegar a afectarla patrimonialmente, puede ser resarcido mediante el uso de las acciones
contencioso administrativas en las cuales podra incluso, pedir la suspensidn provisional del
acto o los actos que pudieron generar la alegada violacién de sus derechos. En consecuencia,
la improcedencia de la presente accién de tutela, no solo surge del desconocimiento de la
accionante del principio de subsidiariedad que caracteriza este mecanismo constitucional de
proteccién de derechos fundamentales, en tanto existen otras vias judiciales ordinarias, sino
también, de la ausencia de demostracién por parte de la actora, de la existencia de un
perjuicio irremediable que afecte sus derechos fundamentales, pues es claro que lo que esta

en discusién es un aparente perjuicio de orden econémico.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO-Procedencia excepcional cuando se

configura perjuicio irremediable



ACCION DE TUTELA TRANSITORIA Y TERMINO DE PROTECCION-Aunque el Juez no lo fij6 se
aplica el inciso 3 del articulo 8 del decreto 2591 de 1991

Advierte la Sala de Revisién, que si bien en la orden impartida por el juez de primera
instancia de amparar como mecanismo transitorio los derechos fundamentales de la
accionante, no mencion6 de manera explicita el término que dicha proteccién constitucional
tendria, es pertinente recordar que tal omisiéon no genera ningln vacio o duda, por cuanto la
misma se encuentra subsanada por el Decreto 2591 de 1991, que en el inciso 39, del articulo
8¢ dispone que dicha proteccidn provisional se extendera por un término maximo de cuatro
(4) meses, tiempo durante el cual debera promoverse la accidén ordinaria con que cuente la
parte amparada, para reclamar la proteccion de sus derechos. Aclarado este punto, resulta
entonces pertinente recordar que en el presente caso, la accionante contaba para sus
efectos con las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho a que se refiere
el inciso 292 del articulo 87 del C.C.A., concerniente a las controversias contractuales, en el
que se indica que las referidas acciones podian promoverse en los treinta (30) dias
siguientes a la comunicacion, notificacion o publicaciéon de los actos proferidos antes de la
celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual. Asi, se observa que el
Fondo y Caprecom suscribieron el 13 de julio de 2009 el contrato interadministrativo para la
prestacién de los servicios de salud en la regién Magdalena y que la accidén de tutela fue
admitida el 24 de julio de 2009 por el Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla, y que
la decision de primera instancia se profirid el 10 de agosto de 2009, momento para el cual el
término para promover las acciones a que se refiere el articulo 87 del C.C.A. ya habia
caducado. Si bien el juzgado de primera instancia, ordend la suspensién del proceso de
seleccién abreviada que venia adelantando el Fondo para la escogencia y contratacién de sus
servicios de salud en las diferentes zonas en que se subdividié a nivel nacional, para el
momento de la decisiéon de primera instancia, los accionantes ya habian dejado vencer el
término que la ley les concedia para interponer las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho contempladas en el articulo 87 del C.C.A. De esta manera, el
amparo constitucional que fuera concedido como mecanismo transitorio resultdé ser en un
mecanismo definitivo, convirtiéndose por demas en un mecanismo para revivir los términos

judiciales ya fenecidos, lo cual desnaturaliza la accion de tutela.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO-Improcedencia respecto de un conflicto
contractual



La Sala de Revisién, encuentra que la discusién planteada en la presente accién de tutela, en
tanto se encamina a resolver un conflicto de orden contractual en el que pueden estar
involucrados derechos fundamentales, contaba con vias judiciales ordinarias para su
resolucion. Asi mismo, ésta tampoco resulta viable como mecanismo transitorio por cuanto
del andlisis de los hechos expuestos como de las pruebas obrantes en el proceso, no se pudo

establecer la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
Referencia.: expediente T- 2.491.025

Accién de tutela instaurada por la Organizacion Clinica General del Norte S.A. con la
coadyuvancia de la Federacion Nacional de Pensionados Portuarios -FENALPENPOR-, |a
Sociedad de Pensionados del Terminal Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Obras de
Boca de Ceniza -SOPETERMA- y empleados, directivos y/o personal en misién del programa
Clinica General del Norte Puertos Atlantico, contra el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles

Nacionales de Colombia.

Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogota, D.C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil diez (2010)

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados JORGE
IVAN PALACIO PALACIO, NILSON PINILLA PINILLA y GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO,
quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido Ia

siguiente
SENTENCIA

En la revision de la decisién de tutela, dictada el 2 de octubre de 2009, por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que confirmd la proferida el 10 de agosto de 2009 por el Juzgado

Segundo Administrativo de Barranquilla.
|. ANTECEDENTES

La Organizacién Clinica General del Norte S.A.1, actuando a través de apoderado especial,



interpuso accién de tutela en contra del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, al considerar que éste violé sus derechos fundamentales de peticién, igualdad,

debido proceso y de oportunidad.

1. Hechos

Los hechos que motivaron la interposicidon de la presente accién de tutela se pueden

sintetizar en los siguientes puntos:

1. El Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, en adelante el Fondo,
creado por el Decreto 1591 de 19892, es un establecimiento publico del orden nacional con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito al

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

1. En tanto entidad estatal, el articulo 4° del Decreto 1591 de 19893 dispuso, que para que el
Fondo pueda prestar o suministrar los servicios a los que esta obligado, incluidos los
atinentes a la atencidn integral de servicios médicos y hospitalarios de todos los pensionados
y beneficiarios de las extintas empresas Ferrocarriles Nacionales de Colombia y Puertos de
Colombia,4 debe celebrar contratos con terceros.

1. Asi, desde hace quince (15) afos, el Fondo ha contratado para sus diferentes regiones, los
servicios médicos y hospitalarios requeridos por todos sus pensionados y beneficiarios, de

conformidad con el sistema de licitacién publica establecido por la Ley 80 de 1993.

1. A partir del aflo 2007, cuando la Ley 1150 de ese mismo afio, reformd la Ley 80 de 1993,
el Fondo contraté desde ese momento, los servicios médicos y hospitalarios mediante

licitacidon publica o seleccion abreviada, permitiendo de esta manera, escoger la mejor y mas



conveniente propuesta para cada una de sus regiones.

1. Para contratar los servicios médicos y hospitalarios que se prestarian a partir del 1° de
septiembre de 2009, el Fondo publicé el 9 de junio de 2009 en su pagina de Internet, el
proyecto de pliego de condiciones del proceso de seleccién abreviada No. 001 de 2009, en el
que se incluyé a las regiones de Antioquia, Santander, Central, Puerto Bogota y Pacifico. No
obstante, no se tuvo en cuenta en dicho proceso de contratacidn, a la regién Magdalena, la

cual comprende los departamentos de Bolivar, Magdalena, Atlantico y Cesar.

1. Ante esta situacion, la Federacidn Nacional de Pensionados Portuarios -FENALPENPOR-

presenté el 6 de julio de 20095, un derecho de peticién al Fondo, solicitando lo siguiente:

“1.- Se nos indique cudles son las razones de orden constitucional, legal y reglamentario que
justifican la decisién de la administracién de no incluir dentro del proceso de seleccién

abreviada a la Division Magdalena.

2.-) Se nos indique si existe en esa entidad, un trabajo previo destinado a adelantar en
similares o iguales condiciones otra convocatoria para prestar los servicios de salud a cargo

del Fondo y a favor de nuestros afiliados que residen en la Division Magdalena.

(..)"

“Procedo a responder su Derecho de Peticién formulado mediante comunicacién de julio 6 de
2009 para manifestarles que evidentemente en cumplimiento de la ley que me obliga a
contratar los servicios de salud, mediante proceso de seleccidn abreviada de menor cuantia,

se esta adelantando el tramite correspondiente en el cual no se incluyd la Regién Magdalena.

La no inclusién de la Regidon Magdalena, obedece a que la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones -Caprecom- en su condicion de empresa industrial y comercial del Estado,
manifestd su deseo de prestar los servicios en dicha regidn por tener la capacidad necesaria

para tal fin y siendo que la Ley prevé que, tratandose de una entidad publica que pueda



cumplir el objeto, se pueda suscribir un contrato interadministrativo, esta entidad, por

sugerencia del Gobierno Nacional, se encuentra tramitando con Caprecom dicho contrato.

Tal contrato conlleva la responsabilidad por parte de Caprecom de prestar los servicios en la

misma forma y condiciones en que se han venido prestando en la mencionada regién.

La prestacién del servicio por parte de Caprecom, se iniciaria el 1 de septiembre de 2009,
mientras tanto, el Fondo garantizard la prestacién del servicio con el actual contratista, para

lo cual se prorrogara el contrato de acuerdo con la ley.”

1. La Organizacién Clinica General del Norte S.A. afirma en su demanda de tutela que la
respuesta al referido derecho de peticién, no resolvié de manera completa y sustentada las
inquietudes planteadas, por lo que considera vulnerado el derecho fundamental de peticién.
Anota, que el Fondo no fue preciso acerca de los fundamentos constitucionales, legales y
reglamentarios, que justificaron la no inclusién de la regién Magdalena dentro del proceso de
seleccion abreviada No. 001 de 2009.

1. Frente a esta situacién excepcional, la entidad accionante consideré que la contratacion de
CAPRECOM por via de un contrato interadministrativo, como prestador de los servicios
médicos y hospitalarios para la regién Magdalena, vulnera el derecho a la salud de todos los
pensionados y beneficiarios de dicho Fondo, ademds que desconoce de manera puntual las

siguientes normas:

a. El literal ¢, numeral 2°, del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, el cual dispone que es una
causal para iniciar el proceso de seleccidén abreviada “la celebracién de contratos para la

prestacion de servicios de salud.”

b. El articulo 4° del Decreto 2025 de 2009, que modificd el articulo 47 del Decreto 2474 de
2008, en el que se consagra que “las entidades estatales que requieran la prestacion de

servicios de salud, seleccionaran a su contratista haciendo uso del procedimiento previsto



para la seleccién abreviada de menor cuantia”.

Sefiala la Clinica, que esta norma es de caracter especial, por referirse de manera puntual al
proceso de contratacion de servicios de salud por parte de la administracién, razén por la
cual debe aplicarse de manera prioritaria respecto de otras disposiciones, como es el caso
del literal ¢, del numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, mediante la cual se
faculté a la administracién a acudir a la modalidad de contratacidn directa en el evento de la

celebracién de contratos interadministrativos.

a. El paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, segun el cual, la entidad
contratante “debera justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccidén de que
se trate ‘(lo cual incluye el proceso de contratacién directa)’ los fundamentos juridicos que
soportan la modalidad de seleccién que se propone adelantar”. (Subraya y negrilla propios

del texto de la demanda de tutela).

Por las anteriores razones, la Clinica General del Norte S.A. considera que el Fondo actué al
margen de la normatividad que regula el proceso de seleccién para la contratacién del
prestador de servicios médicos y hospitalarios en la regién Magdalena, vulnerando de esta
manera el derecho fundamental al debido proceso. Ademas, al excluir a la regién Magdalena
del proceso de seleccidn abreviada que se adelanté en las demas regiones, le dio un trato
discriminatorio, y en consecuencia, vulnerd el derecho fundamental a la igualdad de la
referida regioén. Aclara la Clinica, que la vulneracién del derecho a la igualdad, se configura
en el hecho de haber privado a la regién Magdalena de la posibilidad de escoger la mejor
propuesta para la prestacion de los servicios médicos y hospitalarios, a partir de una

pluralidad de ofertas, como si sucedié en las demas regiones.

1. En relacién con este punto, recuerda la Clinica, que el Fondo habia suscrito un contrato
para la prestacion de los servicios de salud para la regiéon Magdalena, con la Unién Temporal
MEDISERVIR U.T., contrato que tenia una duracién inicial del 1° de diciembre de 2007 al 30
de mayo de 2009. Sin embargo, a raiz de inconvenientes de orden externo e interno al

contratista, dicho contrato se dio por terminado anticipadamente. Por ello, ante la necesidad



de garantizar la continuidad en la prestacién de los servicios de salud de sus afiliados en
dicha regién, el Fondo procedié, mediante Resoluciéon 0120 del 30 de enero de 2009, a
declarar la urgencia manifiesta, y contratd a la Organizacién Clinica General del Norte S.A.,
en tanto su propuesta habia obtenido el segundo puntaje en la licitacién publica en la que
habia resultado ganadora la entidad Mediservir U.T. Este nuevo contrato suscrito con la
Clinica General del Norte S.A. inici6 el 1° de febrero de 2009 hasta el 31 de mayo del mismo
ano.6 Posteriormente, se suscribié una prérroga a dicho contrato para prestar los servicios de

salud hasta el 31 de julio de ese mismo ano.

1. De otra parte, la Clinica indicé que al parecer el Fondo desconoce las multiples denuncias
que se han instaurado en contra de Caprecom por la deficiente prestacidn de los servicios de
salud, pues, en la actualidad, Caprecom no cuenta, ni tiene la capacidad para montar una
infraestructura sanitaria a partir de sedes propias, que le permita atender a todos sus
afiliados, de la regién Magdalena, pues la atencidn de estos se limitaria a sus actuales y
“nefastas” instalaciones, con lo cual desconoce el articulo 8 del Decreto 1689 de 1997, que
establece el deber de respetar los derechos adquiridos de los afiliados a ser atendidos en
sedes exclusivas. Esta situacién, de deficiencia en infraestructura, se concreta en la falta de
una IPS de cuarto nivel, necesaria para atender un grupo de afiliados cuya gran mayoria son
personas de mds de sesenta y cinco afios de edad, en el que la probabilidad de sufrir
afecciones subitas no solo es mas alta, sino que, ademas, requieren un mayor cuidado y
atencién médica.

1. Esta situacion, afirma la Clinica accionante, no se presenta en su caso, pues es la Unica IPS
del pais que cuenta con una Unidad de Cuidado Intensivo -UCI-, con ciento veinte camas, lo
gue corresponde casi al doble del total de camas disponibles en las UCI de las IPS que operan

en la ciudad de Barranquilla.

1. Agrega también, que muy a pesar de que la situacion de Caprecom fue puesta en
conocimiento al Gobierno Nacional en junio de 2009, y reiterada por la Confederacion de
Pensionados de Colombia -C.P.C.- al Ministerio de la Proteccion Social, en escrito del 6 de julio

del mismo afo, el propio Ministro de dicha cartera, habia asegurado que el referido contrato



interadministrativo celebrado entre el Fondo y Caprecom quedaria suspendido. Sin embargo,
el referido compromiso se incumplié, pues el contrato fue remitido por el mismo Ministro de

la Proteccidn Social, al Director del Fondo, para que se suscribiera.

1. Frente a las anteriores circunstancias, la Clinica General del Norte S.A. accionante,
considera que es necesario que el juez de tutela dicte una medida provisional, a fin de
evitarle un perjuicio irremediable tanto a ella como institucion médica, como a sus
empleados, pues de no tomarse una medida judicial de esta indole, la entidad hospitalaria se
veria abocada a la cancelacién de los contratos de trabajo de muchos de sus empleados,
afectando con tal decisién el minimo vital de estos, y generando por otro lado, un lucro
cesante ante la inutilizacién de toda la infraestructura médica que tiene instalada para la

prestacion de los servicios médicos y hospitalarios.

1. La Clinica sefiala igualmente, que tanto el Fondo como el Presidente de la Federacion
Nacional de Pensionados Portuarios -FENALPENPOR-, habian solicitado a la Superintendencia
Nacional de Salud -Supersalud- la rendicién de un concepto7 respecto de la posibilidad de
que entre dos EPS se puedan celebrar contratos interadministrativos. Si bien dicho concepto
confirmé la posibilidad de que el Fondo pudiese celebrar un contrato interadministrativo con
Caprecom, la Clinica como FENALPENPOR observan que este concepto contradice uno
anterior8, expedido por esa misma autoridad, en el que afirmaba que de suscribirse un
contrato entre dos EPS, pues el Fondo es asimilable a una de ellas, se estaria ante la figura

de la intermediacidn, la cual estd expresamente prohibida por la ley.

1. Con todo, sefala la Clinica, que de ser posible la celebracién de dicho contrato
interadministrativo, ello no supone que éste sélo se pueda suscribir con Caprecom. Ademas,
de la lectura del referido concepto de la Supersalud, se infiere que dicho contrato
interadministrativo debe celebrarse en igualdad de condiciones entre aquellas personas
naturales o juridicas que estén interesadas en prestar los servicios de salud como sucede en

cualquier seleccién abreviada, siempre que se pruebe la capacidad para hacerlo. Igualmente,



se advierte que en ninguno de los conceptos proferidos por la Supersalud se ha manifestado
que el Fondo y Caprecom puedan celebrar contratos sin el lleno de las formas y tramites
sefialados en el articulo 4° del Decreto 2025 de 2009, es decir, sin agotar el proceso de

seleccidn abreviada.

1. Frente a los expuestos acontecimientos, la Clinica General del Norte S.A. considera que el

Fondo vulnerd los siguientes derechos fundamentales:

i. de peticidn, al no atender de manera completa y sustentada su escrito del 6 de julio de
20009.

i. al debido proceso, en razén a la omisién del Fondo en agotar para la regién Magdalena el
proceso de seleccidén abreviada para la contratacién de los servicios médicos y hospitalarios

de los pensionados y beneficiarios de esa region.

i. a la igualdad, al excluir, sin justificacion alguna, la regién Magdalena del proceso de
seleccién abreviada que aplicéd en las demds regiones, negandole de esta manera la
posibilidad de escoger la mejor propuesta de entre varias, situacion que de haberse
suscitado, habria asegurado a los pensionados y beneficiarios de la regién Magdalena el

mismo trato que han recibido los pensionados de las otras regiones.

i. finalmente, se desconocié el principio de oportunidad al impedir a dicha clinica la
posibilidad de ofrecer sus servicios e infraestructura en salud, lo que, de contera, afecta los
derechos al trabajo y al minimo vital de sus empleados a quienes debera cancelar sus

contratos de trabajo, asi como también les generaria un perjuicio irremediable.



1. Como argumento de cierre, la Clinica General del Norte S.A., sefiala que en el presente
caso no existe otra via judicial con la misma idoneidad y eficacia que la accién de tutela que
garantice la proteccién de sus derechos fundamentales, pues si bien el Cédigo Contencioso
Administrativo abre la posibilidad de acudir a la acciéon de controversia contractual
establecida en su articulo 87, en la que se podria solicitar la suspensién provisional de los
actos administrativos, dicha via no ofrece mayor proteccién a sus derechos fundamentales,
pues la clinica estaria abocada a esperar el desarrollo de una actuacion judicial de varios

anos.
2. Pretensiones

Expuestas las razones facticas que llevan a solicitar la proteccién de los derechos
fundamentales atras invocados como vulnerados, la Organizacién Clinica General del Norte
S.A., hace dos peticiones: la primera (i) que se tome una medida provisional, y la segunda

(i) plantea una peticién de fondo.

2.1 En virtud de lo dispuesto por el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, la Clinica General
del Norte S.A. solicita, como MEDIDA PROVISIONAL, lo siguiente:

2.1.1 La suspensidn provisional de la totalidad del proceso de seleccién abreviada que se
viene adelantando por parte del Fondo, incluido el acto administrativo publicado en su pagina
de Internet, el dia 9 de junio de 2009, en el que comunicé el pliego de condiciones del

proceso de seleccidn abreviada No. 001 de 2009, hasta cuando haya una sentencia de tutela.

2.1.2. Igualmente, que se ordene al Fondo la suspension provisional, de todo el proceso de
celebracién del contrato interadministrativo a suscribir con Caprecom, incluido el acto
administrativo que presuntamente justifica este tipo de contratacion directa, hasta cuando
haya una sentencia de tutela. Si dicho contrato interadministrativo, ya se hubiere suscrito, se
pide igualmente, la suspensidon inmediata y provisional del mismo, hasta tanto no haya un

pronunciamiento de fondo en esta accién de tutela.
2.2 Como PETICION DE FONDO solicita lo siguiente:

2.2.1 Ordenar la suspension inmediata y total del proceso de seleccién abreviada que viene



adelantando el Fondo, y que se inicié el 9 de junio de 2009, con la publicacién en su pagina
de Internet del proyecto de pliego de condiciones dentro del proceso de seleccién abreviada
No. 001 de 2009.

2.2.3 Ordenar al Fondo que expida otro acto administrativo que contemple tramitar un nuevo
proceso de seleccién abreviada en el que incluya, en igualdad de condiciones, a todas las
regiones en que se encuentra organizado el Fondo. Este nuevo proceso de seleccién
abreviada debera ajustarse a lo estipulado en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, y el
Decreto 2474 de 2008 y en especial el Decreto 2025 de 2009, que por ser norma especial

para la contratacién de servicios de salud, debe ser aplicado de manera integral y preferente.

1. Intervencion de los coadyuvantes
3.1 Federacién Nacional de Pensionados Portuarios de Colombia ~-FENALPENPOR-9

En texto contiguo a la demanda de tutela de la Clinica General del Norte S.A., FENALPENPOR
coadyuvd la demanda, compartiendo todos los argumentos en ella expuestos, sin hacer

consideracion adicional alguna.

3.2 Empleados directos y/o como personal en misién del Programa Clinica General del Norte -
Puertos Atlantico 10

Al igual que FENALPENPOR, y como parte de la demanda principal interpuesta por la
Organizacioén Clinica General del Norte S.A., varios de los empleados y directivos de la

referida clinica, coadyuvaron la demanda sin exponer argumentos adicionales.

3.3 Sociedad de Pensionados del Terminal Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Bocas
de Ceniza -SOPETERMA-11

El presidente de SOPETERMA intervino de manera oportuna haciendo, de entrada, las

siguientes aclaraciones:



1. Sefala con sorpresa que bajo el argumento de reclamar la proteccién de su derecho al
debido proceso, presuntamente vulnerado por el Fondo, la Clinica General del Norte S.A.,
promueve esta accion de tutela, en la que desconoce el derecho al debido proceso de
aquellas personas naturales o juridicas que en un mayor o menor grado se pueden ver

igualmente afectadas por las acciones u omisiones en que ha incurrido el Fondo.

1. En efecto, con la contratacién directa que se adelanté con Caprecom, no solo se omitié el
proceso de seleccién abreviada de menor cuantia, sino que ademas impidié que la Clinica
General del Norte S.A., participara como oferente de servicios de salud en la regidn
Magdalena. Sin embargo, en su demanda de tutela, la Clinica no pide la vinculacién de
Caprecom a este proceso judicial, en tanto contradictorio necesario y contratista del Fondo, a
efectos de que pueda ejercer de manera oportuna su derecho de defensa. Dicha vinculacién
debe surtirse, pues con ello se evitara que posteriormente, cuando el proceso ya se
encuentre bien adelantado, Caprecom alegue la nulidad del mismo, lo que en ese momento,
causaria, ahi si, un grave perjuicio a los pensionados de la regién Magdalena. Por lo anterior,
insiste el coadyuvante, en la necesidad de integrar en debida forma el litis consorcio
necesario, cumpliendo con los requerimientos procesales, y evitando de esta manera, la
configuracién de la nulidad contemplada en el numeral 9° del articulo 140 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

1. De otra parte, advierte con preocupacion, que los servicios de salud para la region
Magdalena ya fueron contratados con Caprecom desde el 13 de julio de 2009, prestacion que
iniciaria a partir del 1° de septiembre del mismo afio, lo que confirma la necesidad de
vincular a esta entidad a este proceso judicial. En el mismo sentido manifiesta que tampoco
han sido vinculados al trdmite de esta accién de tutela, los pensionados de la regidn
Magdalena, en tanto destinatarios y directos interesados en los servicios de salud ya

contratados.

1. Asi mismo, considera absurda la posicién asumida por la Clinica General del Norte S.A., al



pretender en su demanda de tutela la suspensién del proceso de seleccién abreviada que se
viene adelantando en las demas regiones cuando lo que debié solicitar es la suspension del
tramite de perfeccionamiento y ejecucién del contrato interadministrativo suscrito entre el

Fondo y Caprecom para la regién Magdalena.

1. Por ello, considera que la verdadera razén de esta accién de tutela no ha de ser otra que la
de determinar si el contrato interadministrativo suscrito entre el Fondo y Caprecom viola el
procedimiento y los requisitos especiales de contratacién publica que han de ser cumplidos
por todas las entidades estatales para la contratacién de servicios de salud pues, en
principio, ha debido acudirse a la “SELECCION ABREVIADA DE MENOR CUANTIA”, de
conformidad con lo establecido en el articulo 4° del Decreto 2025 de 2009, modificatorio del
articulo 47 del Decreto 2474 de 2008.

1. Ahora bien, refiriéndose de manera puntual al contrato interadministrativo suscrito entre el
Fondo y Caprecom, el presidente de SOPETERMA considera que el Fondo violé el
procedimiento y los requisitos especiales de contratacion publica correspondiente a la
“seleccién abreviada de menor cuantia”, pues afirma que este mecanismo de contratacion es
el Unico que garantiza a los afiliados del Fondo que se escoja la mejor y mas conveniente
propuesta para la prestacion de los servicios médicos a que tienen derecho. Insiste por
demas en que el referido articulo 4° del Decreto 2025 de 2009, al momento de modificar el
articulo 47 del Decreto 2474 de 2008, fue explicito en sefialar que la contratacién de los
servicios de salud debia agotarse por el mencionado proceso de seleccién abreviada de

menor cuantia.

Por las anteriores razones, el presidente de SOPETERMA pide, que se suspenda de manera
provisional, el contrato interadministrativo de prestacién de servicios de salud No. 069 de
2009, suscrito entre el Fondo y Caprecom, por ser contrario a los lineamientos legales
contenidos en el Decreto 2025 de 2009, a fin de garantizar el respeto de los derechos a la
igualdad y debido proceso en la contratacion administrativa, con lo cual se protegeran,

ademas, los derechos a la salud, a la seguridad social y a la vida de los afiliados al Fondo.



Asi mismo, deberd ordenarse al Fondo, garantizar la prestacién del servicio de salud a los
afiliados mientras se define la nueva contratacién, debiendo para ello prorrogar el actual
contrato de prestacion de servicios de salud, hasta tanto se culmine el proceso de seleccién

abreviada de menor cuantia que ordena el articulo 4° del Decreto 2025 de 2009.

Finalmente, debera compulsarse copias a la Fiscalia General de la Nacion, para que inicie las
investigaciones penales contra los representantes legales del Fondo y de Caprecom por los
presuntos delitos en que hubieren incurrido al celebrar un contrato sin el lleno de los

requisitos legales.

4. Medida provisional ordenada por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de

Barranquilla

Por Auto del 24 de julio de 2009, el Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla, admitié
la demanda de tutela y ordend su notificacion al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, al Ministerio de la Proteccion Social y a la Caja de Previsidn Social de
Comunicaciones -CAPRECOM-, de quienes solicitd igualmente que rindieran un informe

detallado sobre los hechos que motivan la interposicidn de esta accidn.

Asi mismo, y como numeral cuarto de la parte resolutiva del referido Auto, el juzgado de

primera instancia impartié la siguiente orden:

“4.- Con relacién a la medida provisional que viene peticionada el Juzgado advierte que la
misma es procedente para garantizar la efectiva materialidad del eventual fallo a proferir, en
los términos previstos en el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, por lo que se ordena la
suspensién inmediata de todo el proceso de seleccion abreviada que viene adelantando el
FONDO DEL PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA y que se inicio
con la publicacion en la pagina Web de tal entidad el dia nueve (9) de junio del afio en curso
del proyecto de pliego de condiciones. Por Secretaria librense oficios para el efecto con
destino al FONDO DEL PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, tanto
por intermedio del Dr. GIOVANNI VILLANUEVA en la Carrera 43 No. 84-12 como otro dirigido a
la ciudad de Bogota D.C. dirigido al representante legal de dicha entidad, en la Calle 13 No.
18-24 Oficina 5 ANTIGUO EDIFICIO DEL TREN DE LA SABANA."12

5. Intervencién de las partes demandadas



5.1 Respuesta del Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia

1. En escrito del 29 de julio de 2009, el Director General del Fondo consideré que la medida
provisional impartida por el juez de primera instancia, en el sentido de suspender el proceso
de contratacién publica ya suscrito con Caprecom, ademas de corresponder a una clara
extralimitacién en sus funciones, desconoce por completo los principios basicos de la funcién
publica, cuales son la autonomia administrativa en materia de contratacién y la posibilidad
de celebrar contratos interadministrativos dentro de los pardmetros que la misma ley le

permite.

1. En cuanto al contexto general de los hechos relatados, el Fondo comparte lo dicho en la
demanda, excepcion hecha de los sefialamientos o inferencias particulares realizadas por la
entidad accionante. Respecto al derecho de peticidn, considera que el mismo fue respondido
correctamente y sefiala que, ciertamente, no serd el apoderado de la entidad accionante

quien deba indicar los términos en que dicha peticién ha de ser respondida.

1. Respecto a la posibilidad de celebrar contratos interadministrativos, el Fondo hizo uso de
la facultad consagrada en la Ley 80 de 1993, asi como lo dispuesto en el literal c), del
numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007. Por ello, considera que el juez de tutela,
no es competente para evaluar dicha facultad de contratacion, pues ésta no compromete
derechos fundamentales, ni es el llamado a verificar si el Fondo dio estricto cumplimiento a
los parametros contractuales contenidos en las referidas leyes. Sefiald, ademas, que la

entidad accionante tampoco es la llamada a verificar el cumplimiento de tales requisitos.

1. Afirma, igualmente, que el hecho de que el Fondo tenga la posibilidad de contratar
auténomamente los servicios médicos con Caprecom, tan pronto como haya terminado el

contrato con la Clinica General del Norte S.A., no puede ser entendido, como una conducta



que implique la violacién del derecho al debido proceso de la entidad accionante.

1. De la misma forma, no comparte la apreciacién hecha por la entidad accionante respecto
de la presunta incapacidad de Caprecom para asumir una prestacién médica de estas
caracteristicas pues, aclara, el Fondo, como contratante, podra exigir del contratista el

cumplimiento estricto de los términos de referencia que regulan el contrato que se suscriba.

1. Tampoco acepta el Fondo la afirmacién subjetiva hecha por el apoderado de la Clinica
General del Norte S.A., quien pretende convertir el contrato interadministrativo que se
suscriba con Caprecom en un perjuicio irremediable por si mismo. Ademds, a su juicio,
resulta grosera la aseveracion que se hace, en el sentido de sefialar que fue el Ministerio de
la Proteccién Social el que remitié al Fondo el referido contrato interadministrativo, cuando
realmente dicho contrato fue suscrito por el Fondo en uso de sus facultades, y en
cumplimiento de todos los requisitos exigidos para la adecuada celebracién de los contratos

interadministrativos.

1. En cuanto a la presunta contradiccién de los conceptos emitidos por la Superintendencia
Nacional de Salud, asi como frente a la equivocada interpretacién que el Fondo estd dando a
tales conceptos, y a la exclusiéon que el Fondo hizo de la regién Magdalena del proceso de
licitacién publica que por afios ha aplicado para la contratacién de los servicios de salud de
sus pensionados en todas su regiones, el Fondo sefala que estas son apreciaciones
subjetivas hechas por la entidad demandante en relacién con hechos que no vulneran

derecho fundamental alguno.

Finalmente, sefiala el Fondo que en vista de que ninguno de los hechos aqui expuestos
pueden ser entendidos como conductas vulneradoras de derechos fundamentales, y que
ademas, no es entendible la posicion asumida por el juez de primera instancia al ordenar la

suspension del proceso de contratacion administrativa en la modalidad de seleccién



abreviada de menor cuantia, que afecta a todas las regiones, solicita el levantamiento
inmediato de la medida provisional, por los multiples perjuicios que ello acarrea y pide

ademas que ésta accién de tutela sea denegada.
5.2 Respuesta de la Caja de Previsién Social de Comunicaciones ~-CAPRECOM-

El representante legal de Caprecom dio respuesta a la presente acciéon de tutela,
organizando sus argumentos en dos grupos asi: (i) expuso los fundamentos juridicos y
jurisprudenciales que le permiten adelantar procesos de contratacion directa, y, (ii) explicé la

improcedencia de la accidn de tutela en el presente caso.

5.2.1 Sefald inicialmente, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 80 de
1993, Caprecom, en tanto empresa industrial y comercial del estado, hace parte de las
denominadas entidades estatales, y por ello, puede celebrar contratos interadministrativos

con otras entidades de naturaleza publica.

5.2.2 Asi mismo, el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, faculta a las entidades publicas a que
dentro de las posibles modalidades de contrataciéon establecidas, puedan optar por la
celebraciéon de contratos interadministrativos como modalidad de la contratacion directa,
para lo cual sefiala las reglas que se deben sequir para adelantar este tipo de contratacién.
Igualmente, explicé que el articulo 78 del Decreto 2474 de 2008 establecié las causales de

contratacion directa entre las que se cuentan los contratos interadministrativos:

“Articulo 78. Contratos interadministrativos. Las entidades sefialadas en el articulo 2° de la
Ley 80 de 1993 celebraran directamente contratos entre ellas, siempre que las obligaciones
del mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora. Cuando fuere del
caso y de conformidad con lo dispuesto por las normas organicas del presupuesto seran

objeto del correspondiente registro presupuestal.”

1. De igual manera, y para justificar aln mas el hecho de que la normatividad existente
respalda al Fondo en la posibilidad de celebrar contratos interadministrativos, sefialé que la
Corte Constitucional, en sentencia C-508 de 2002, al momento de referirse a las formas de

contratacidén publica, indicé que frente a la regla general de la licitacién publica como forma



de contratacién, también esta contemplada la modalidad de contratacién directa, que se
somete igualmente a los principios que gobiernan la contratacion publica, en especial el de la
transparencia, y puede ser objeto de control por las autoridades competentes. Dicha
sentencia, sefiala demas, que ningln precepto constitucional impone a la administracion, la

obligacion de contratar siempre bajo la modalidad de licitacién o concurso.

1. En cuanto a la procedencia o no de la acciéon de tutela, afirmé que esta no es el
mecanismo judicial idéneo para la proteccion de los derechos que la clinica accionante aduce
como vulnerados, pues el contrato suscrito entre el Fondo y Caprecom no desconoce derecho
fundamental alguno. Por el contrario, con dicho contrato se estd garantizando la prestacion

de los servicios de salud a la poblacién beneficiaria del Fondo.

1. Explica, que la improcedencia de la accién de tutela en el presente caso se justifica por la
ausencia de amenaza de derechos fundamentales, mas aun cuando los servicios de salud
contratados seran ofrecidos por un establecimiento como Caprecom, caracterizado por su
fortaleza en el sector de aseguramiento y de prestacién de servicios de salud, haciendo para
ello una relacién detallada de la red prestadora de servicios de salud con que cuenta en la

region Magdalena.

2. En cuanto a la afirmacion hecha por la Clinica General del Norte S.A. relativa a la
incapacidad técnica y administrativa para cumplir el contrato suscrito con el Fondo,
Caprecom informa que es una de las ARS mas grandes, con mas de tres millones de afiliados
en todo el pais, y con una red que en la actualidad supera las 102 IPS en todo el territorio
nacionall3. Explica, que para la region Magdalena, Caprecom cuenta con la IPS Enrique de la
Vega en la ciudad de Cartagena (hoy Clinica universitaria San Juan de Dios), y la IPS José
Maria Campo Serrano en Santa Marta (hoy Clinica del Instituto del Corazén), clinicas que son
de su propiedad, y que fueron adquiridas a la antigua ESE José Prudencio Padilla, asegurando
de esta manera la continuidad de la atencion de salud. Recuerda que desde que Caprecom
se comprometié con el Gobierno Nacional a administrar las referidas clinicas, asi como los
CAA El Bosque y Central en Cartagena y el CAA Cundi en Santa Marta y el CAA de San Andrés

Isla, el indice de satisfaccion en la atencion médica ha superado el 90%. Incluso, explica que



desde que suscribid contratos con entidades sin &nimo de lucro para la administraciéon de las
referidas clinicas en Cartagena y Santa Marta, la satisfacciéon alcanzada con los usuarios
ascendiod al 95.61% respecto de los servicios médicos, y al 97.57% en atencién odontoldgica.
Aclara igualmente, que el servicio que mayor indice de quejas presentaba, era el de
enfermeria, el cual ya superd el 80% de satisfaccion, tanto en las clinicas como en los CAA.
Con todo, aclara que el servicio de medicamentos ha alcanzado tan solo el 62.7% de

satisfaccidon entre los usuarios.

1. Seguidamente, hizo una relacién pormenorizada de las diferentes IPS propias y
administradas con las que cuenta en todo el pais, especificando el nivel de complejidad que
cada una de dichas IPS atiendel4, explicando ademas, el tipo de equipos de biomédica con
que cuenta cada una de ellas, asi como también resaltd la implementacién del programa de
“Telemedicina” en el Departamento de Chocd, servicio que mejoré la atencién en salud a

pacientes ubicados en apartadas zonas de dicho departamento.

1. Con el amplio y pormenorizado recuento hecho, Caprecom considera que ha demostrado
suficientemente, su amplia trayectoria en el campo de la salud, asi como su sobrada
capacidad técnica y administrativa para brindar excelente servicio a la poblacién beneficiaria

del Fondo.

1. Finalmente, sefiala que tanto el Gobierno Nacional como las diferentes autoridades
Distritales, siempre han invitado a Caprecom a participar en la prestacion de servicios de
salud en aquellas entidades de salud que presentan bajos niveles de calidad, o en aquellas

que se encuentran en proceso de liquidacién o intervencion.

1. Para probar las anteriores afirmaciones, el representante legal de Caprecom solicité al juez
de instancia, la practica de una inspeccién judicial a sus clinicas propias en Cartagena y

Santa Marta. Ademds, aporté numerosos documentos concernientes a los diferentes



convenios suscritos con IPS de la regidn.

Expuestos asi, los anteriores argumentos, Caprecom pide que la presente accién de tutela

sea negada.
5.3 Respuesta del Ministerio de la Proteccién Social

En escrito de fecha 29 de julio de 2009, la Jefe de la Oficina Asesora Juridica y de Apoyo
Legislativo del mencionado ministerio, dio respuesta a la notificacion que le fuera hecha en
relacidn con la tutela de la referencia. Como respuesta a la tutela, dicha funcionaria procedié
a transcribir las consideraciones que le remitié la Directora General de Seguridad Econdmica

y Pensiones del Ministerio.

“1. El Ministerio de la Proteccién Social, tiene con relacién al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, el control de tutela por ser dicha entidad adscrita al
sector de la proteccién social, lo cual faculta el ministerio para ejercer funciones de control y
coordinacién sobre el cumplimiento de las politicas del sector, en cuanto corresponde a la
entidad adscrita.

Sin embargo, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, de acuerdo
con la ley, es un establecimiento publico del orden Nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, lo cual lo faculta, entre otras cosas,
para adelantar los procesos de contratacidn conforme a la calidad antes indicad, con las
responsabilidades y obligaciones que ello implica, sin que en esta materia este ministerio
participe dentro de las decisiones de la entidad.

Por informacién del Fondo, este ministerio ha tenido conocimiento de que la entidad
adelanta, de acuerdo con la ley, un proceso de seleccién abreviada de menor cuantia para
tres (3) de las regiones en que estd obligado a garantizar los servicios integrales de salud.

Esto es: la regidn Central; la regién Pacifico y la regiéon Santander-Antioquia.

La entidad igualmente ha informado que como quiera que Caprecom ofrecié como entidad
publica su infraestructura para la prestacién de dichos servicios en la regién Magdalena, fue
suscrito un contrato interadministrativo entre Caprecom y el Fondo para tal fin, de acuerdo

con la excepcion contemplada en la ley que permite la contratacion directa entre entidades



publicas, cuando la entidad que ofrece la prestacion de servicio puede cumplir con el objeto
del contrato, lo cual consideramos dentro del marco de la legalidad, pero, entendemos que
tal actuacién contractual se encuentra para el examen que su Despacho determine, o el que

se efectué por cualquier autoridad u organismo de control.

Lo anterior, es lo que este ministerio le puede informar a Usted de acuerdo con su solicitud.
Lo relacionado con la accidén de tutela, los respectivos procesos de contratacion, la
documentacion y toda la informacion al respecto, no estd a nuestro alcance y debe ser

presentada por la entidad accionada.

Dejo, si claro, que este ministerio estd dispuesto a colaborar con su Despacho en todo lo que

sea de su competencia.”15

Con base en las anteriores consideraciones, el Ministerio de la Proteccion Social solicitd su

exoneracién de toda responsabilidad dentro de la accién de tutela de la referencia.

6. Pruebas relevantes aportadas al proceso

* Derecho de peticién suscrito por el presidente de la Confederacién de Pensionados de
Colombia -C.P.C.- de fecha 6 de julio de 2009, dirigido al Ministro de la Proteccién Social, en
el cual recuerdan el compromiso del Gobierno para no permitir que el Fondo de Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia suscriba un contrato interadministrativo con

Caprecom para la prestacion de servicios. (folios, 26 a 28, del cuaderno No. 2).

* Escrito de fecha 8 de julio de 2009, en el que el director General del Fondo, responde un
derecho de peticion ante el elevado por los presidentes de FENALPENPOR y FENALPEFER, en
el que explica los motivos por los cuales el Fondo no incluyd a la regional Magdalena en el
proceso de seleccion abreviada para la contratacion de los servicios de salud, explicando
ademas que para esa region Caprecom ofrecid sus servicios, razon por la cual se celebraria

un contrato interadministrativo (folios 29 y 30 del cuaderno No. 2).

* Fotocopias de tres conceptos emitidos por la Superintendencia Nacional de Salud, en los
que expone la posicién de dicha entidad de control en relaciédn con la posibilidad de que se

puedan celebrar contratos interadministrativos entre dos entidades prestadoras de servicios



de salud. El primero y el tercero de los conceptos, se dictaron en respuesta a consulta

elevada por el mismo Fondo (folios 31 a 35 y folio 38 del cuaderno No. 2).

* Derecho de peticién presentado al Director General del Fondo, el 6 de julio de 2009 por los
presidentes de FENALPENPOR y FENALPEFER en el que se pide explicar las razones juridicas
que llevaron al Fondo a no incluir a la regién Magdalena en el la convocatoria publica para

contratar los servicios de salud de esta entidad (folios 39 y 40 del cuaderno No. 2).

* Fotocopia del contrato interadministrativo suscrito el 13 de julio de 2009 entre el Fondo y
Caprecom, para la prestacién de los servicios de salud en la regién Magdalena (folios 68 a 74

del cuaderno No. 2).

* Fotocopia de la Resolucién No. 2132 del 28 de julio de 2009, por la cual el Director del
Fondo da cumplimiento a la orden judicial impartida el 24 de julio de ese mismo mes,
ordenando la suspensién provisional, a partir del 28 de julio de 2009, de la seleccidn
abreviada No. 001 de 2009, mientras se resuelve la tutela en que se impartié dicha orden
(folios 142 a 145 del cuaderno No. 2).

* Auto de pruebas proferido el 30 de julio de 2009 en el que el juez de primera instancia en
esta accidon de tutela, solicita al Director General del Fondo dar respuesta a una serie de
cuestionamiento alli formulados, todos relacionados con los procesos de contratacién publica

de los servicios de salud de dicho Fondo (folios 168 y 169 del cuaderno No. 2).

* Respuesta del Fondo a la accién de tutela propuesta en su contra por la Organizacion
Clinica General del Norte S.A. (folios 259 a 263 del cuaderno No. 2).

* Orden del juez de tutela de fecha 31 de julio de 2009 para realizar una inspeccién judicial a
las instalaciones administrativas de Caprecom en Barranquilla y en las oficinas de ANTHOC a
fin de determinar cual es la red propia y la red contratada para la prestacién de los servicios
de salud, y la situacién real en cuanto a la prestacion de los servicios médicos (folios 270 y

270 visto del cuaderno No. 2).

* Diligencia de inspeccién judicial surtida el 5 de agosto de 2009 por el Juzgado Segundo
Administrativo de Barranquilla en el tramite de la presente accion de tutela y de conformidad

con el auto de fecha 31 de julio del mismo afio, que asi la ordend (folios 271 a 2174 del



cuaderno No. 2).

* Respuesta dada por el Ministerio de la Proteccidon Social al juez de tutela, en relacién con la

presente accién de tutela (folios 287 y 288 del cuaderno No. 2).

* Respuesta de Caprecom a la accién de tutela a la cual anexa numerosos convenios y
contratos suscritos a nivel nacional para la prestacion de servicios de salud. En esta
respuesta, pide la realizacién de una inspeccién judicial a las clinicas San Juan de Dios en

Cartagena e Instituto del Corazén en Santa Marta (folios 303 a 426 del cuaderno No. 2).

* Respuesta del Fondo a la informacion solicitada por el Juzgado Segundo Administrativo de
Barranquilla en auto del 30 de julio de 2009, a la cual se anexaron los pliegos de condiciones
de la seleccion abreviada No. 001 de 2009, asi como la Resolucion 1880 de julio 6 de 2009,
por la cual el Fondo justifica la celebracidn del contrato interadministrativo con Caprecom
(folios 427 a 603 del cuaderno No. 2).

* Anexo No. 4 del Plan de Beneficios del POS y PAC para los usuarios del Fondo, y que son
condiciones de obligatorio cumplimiento para la prestacién de los servicios de salud (folios
607 a 682 del cuaderno No. 3).

* Impugnacion presentada por Caprecom. A este documento se anexaron innumerables
copias de multiples convenios suscritos por esa entidad en todo el pais, para la prestacion de
servicios de salud. Igualmente obra entre dichos documentos un listado de empleados de Ia
empresa de Papales Nacionales S.A., que solicitan se conserve la atencién médica en manos

de Caprecom ante su excelente servicio (folios 786 a 1983 de los cuadernos No. 4 y 5).

* Impugnacion presentada por el Fondo a la sentencia de primera instancia proferida en su
contra (folios 2006 a 2016 del cuaderno No. 5).

* Escrito presentado por los presidentes de la Unidn de Pensionados Portuarios del Atlantico y
de la Confederacion de Pensionados de Colombia, dirigida al Tribunal Administrativo del
Atlantico, al que se adjuntan numerosos formularios de quejas y reclamos que en su
momento fueron dirigidos al Fondo, en los que exponen el mal servicio de salud prestado por
la Organizacién MEDISERVIR UT desde el 1° de enero de 2008 (folios 2047 a 2068 del

cuaderno No. 5).



7. Sentencias objeto de revision
7.1 Primera instancia

En decisidon del 10 de agosto de 2009, el Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla
concedid el amparo constitucional solicitado por la Organizacién Clinica General del Norte
S.A., al encontrar vulnerado el derecho fundamental al debido proceso, y al haberse puesto
en peligro los derechos a la vida y a la salud de los pensionados agremiados en la Federacién
Nacional de Pensionados Portuarios (FENALPENPOR) y la Sociedad de Pensionados del
Terminal Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Obras de Bocas de Ceniza
(SOPETERMA).

Considero el a quo, que si bien la reclamacion planteada por la Organizacion Clinica General
del Norte S.A., concierne en principio a una discrepancia de orden contractual, se puede
advertir que el derecho fundamental a la salud de los pensionados del Fondo se afect6 a
consecuencia de la contratacién directa celebrada entre este y Caprecom, pues
precisamente, dicha contratacidn no tuvo en cuenta las especiales caracteristicas de los
afiliados y beneficiarios a quienes debid garantizar unas condiciones de eficiencia y calidad
en los servicios de salud. Segun las pruebas aportadas al proceso, asi como las practicadas
por esa instancia judicial, quedé demostrado que Caprecom fue contratada sin contar con los
hospitales propios, el personal adecuado, ni con el cubrimiento y atencién en ciertas
especialidades, que garantizaria una correcta prestacion de los servicios de salud. En vista de
que el Fondo procedié sin justificacién alguna a excluir a la region Magdalena del proceso de
seleccién abreviada, y tampoco verificd y evalud las calidades y estandares minimos que
Caprecom debia reunir antes de suscribir el contrato interadministrativo objeto de
controversia, ello evidencia la inminencia de un perjuicio irremediable, que puede evitarse

mediante esta accion de tutela.

Respecto de la presunta violacion del derecho fundamental al minimo vital, alegada por los
trabajadores en misién del Programa Clinica General del Norte Puertos Atlantico, quienes
coadyuvaron esta accién de tutela, el a quo concluyé que no habia tal violacién. Sefald, que
en la medida en que por Resolucién No. 02612 del 30 de julio de 2009 dictada por el Fondo,
se habia declarado la Urgencia Manifiesta por motivos de fuerza mayor, ello permitié que

los trabajadores de la referida clinica siguieran prestando sus servicios a dicho programa, en



razon de la prérroga que habia extendido dicho contrato, hasta el 31 de agosto de 2009,
momento para el cual, el nuevo prestador, en este caso Caprecom, entraria a prestar la

atencion en salud contratada.

De otra parte, manifestd el juez de primera instancia que si bien la licitacién o concurso
publico es la modalidad que por regla general emplea la administracidon para celebrar sus
contratos, el que la contratacién directa sea la excepcién a dicha regla, y esta se justifique
en razones especiales que ameriten cierta rapidez o especificidad en la contratacion, ello no
supone que frente a esta modalidad de contratacién, la administraciéon no deba garantizar el
cumplimiento de los principios de economia, transparencia y de seleccién objetiva

consagrados en la Ley 80 de 1993.

Asi, en el presente caso, observo el a quo, que la entidad accionada no cumplié con el
requisito de la seleccidon objetiva, circunstancia que no solo se confirma por el acervo
probatorio obrante en el expediente, sino porque del mismo texto del contrato
interadministrativo suscrito, se advierte que la entidad contratante incluyé algunas clausulas
exorbitantes de terminacioén, interpretaciéon y modificacion unilateral de dicho contrato, las
que segun lo dispuesto en el pardgrafo 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, no pueden
ser incluidas entre otros, en los contratos interadministrativos, situaciéon que

desafortunadamente se presenté en el contrato suscrito con Caprecom.

Expuestas las anteriores consideraciones, el a quo tutelé, como mecanismo transitorio, el
derecho fundamental al debido proceso de la Organizacion Clinica General del Norte S.A., y
los derechos fundamentales a la vida y a la salud de los coadyuvantes: Federacién Nacional
de Pensionados Portuarios de Colombia -FENALPENPOR-, y Sociedad de Pensionados del
Terminal Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Obras de Boca de Ceniza
-SOPETERMA-. Sin embargo, neg6 el amparo del derecho al minimo vital de los coadyuvantes
empleados en Misién del Programa Clinica General del Norte-Puertos Atlantico, por las

razones expuestas en la parte motiva de la providencia.

Las érdenes impartidas para garantizar los derechos fundamentales protegidos, fueron las

siguientes:

- Tutelar como mecanismo transitorio, los derechos al debido proceso, a la vida y a la salud,

mientras se interponen las acciones contractuales pertinentes. Ordenar al Fondo de Pasivo



Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas, haga cesar todos los efectos del contrato interadministrativo No. 069 de 2009
celebrado entre esta entidad y la Caja de Previsién Social de Comunicaciones -CAPRECOM-.
Asi mismo, retrotraer el proceso de Seleccién Abreviada No. 001 de 2009, cuyo objeto es la
prestacién de los servicios del Plan Obligatorio de Salud y Plan de Atencién Complementaria,
a los pensionados y sus beneficiarios afiliados al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia en las Divisiones Antioquia, Santander, Central y Pacifico, a fin de

incluir dentro de las zonas de cobertura del proceso, a la Division Magdalena.

Posteriormente, por solicitud de la Sociedad de Pensionados del Terminal Maritimo y
Portuario de Barranquilla y de las Obras de Bocas de Ceniza -SOPETERMA-, el Juzgado
Segundo Administrativo de Barranquilla, en actuacion del 26 de agosto de 2009, adiciond el
fallo del 10 de agosto en el sentido de compulsar copias de la actuacién surtida dentro de la
accién de tutela de la referencia, y de ese proveido, a la Fiscalia General de la Naciény a la

Procuraduria General de la Nacion, para el inicio de las investigaciones pertinentes.

7.2 Resolucién expedida por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de

Colombia para dar cumplimiento al fallo de primera instancia

En cumplimiento a lo ordenado en la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Barranquilla en el tramite de la tutela que aqui se revisa, el
Director General del Fondo expidi6 la Resolucion No. 2299 del 14 de agosto de 2009 “por
medio de la cual se deja sin efectos el contrato interadministrativo No. 069 de 2009". En ella

resolvid lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: Dejar sin efectos el contrato interadministrativo No. 069 de 2009
suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y
CAPRECOM, para la prestacién de los servicios de salud a los pensionados y beneficiarios de
los programas Ferrocarriles Nacionales de Colombia y Puertos de Colombia en la Regional

Magdalena.
ARTICULO SEGUNDO: La presente Resolucidn rige a partir de la fecha de su expedicion.

ARTICULO TERCERO: Comuniquesela presente decisién a CAPRECOM vy al Juez de Tutela

Segundo Administrativo del Circuito de Barranquilla.



7.3 Impugnaciones
7.3.1 Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia

Mediante escrito presentado por el Director General del Fondo de Pasivo Social de

Ferrocarriles Nacionales de Colombia, se impugnd la anterior decision.

Consider¢ el Director General del Fondo, que no existié violacién del derecho fundamental al
debido proceso con ocasién de la seleccion abreviada No. 001 de 2009, ni con la suscripcién

del contrato No. 069 de 2009 entre el Fondo y Caprecom.

Explica que el proceso de seleccién abreviada para la contratacion de los servicios de salud y
demas actividades de los Programas de Promocién y Prevencién para las Regionales Central,
Pacifico, Santander - Antioquia, se agotd de acuerdo a los principios constitucionales y
legales respectivos. Explica que conforme a lo dispuesto en el Decreto 2025 de 2009,
reglamentario de la Ley 1150 de 2007, las diferentes etapas y términos establecidos para

este tipo de contratacidn, se surtieron de acuerdo con el siguiente cronograma:

* Publicacién en el SECOP17, de los estudios previos, y del aviso de convocatoria publica, asi

como del proyecto de pliego de condiciones.

* Revisién de las observaciones presentadas a los prepliegos y aprobacién de los Pliegos

Definitivos.

* Publicacion en el SECOP de los Pliegos Definitivos y de la Resolucién de apertura del

proceso.

* Publicacion de un aviso en prensa de amplia circulacién nacional. Si bien la regulacién del
proceso de la seleccidn abreviada no exige tal publicacidon, la misma se realizé en aras de

lograr una mayor divulgacién del proceso, a fin de propiciar un nimero mayor de oferentes.

* Se realizé la diligencia de apertura del proceso de contratacidn, y se agoto la etapa de la

manifestacion por parte de los interesados en participar. En tanto, los oferentes no fueron



mas de diez (10), ello no obligd a la realizacién de sorteo.

Ahora bien, en lo que concierne con la suscripcidn del contrato interadministrativo No. 069 de
2009 con Caprecom, lo cual se hizo mediante la modalidad de la contratacién directa que
permite la Ley 1150 de 2007 en el literal c) del numeral 4° del articulo 2°, en el SECOP se
publicé el acto administrativo que justifica esta modalidad de contratacién, asi como los
estudios previos y la minuta del contrato, hechos que se corroboran con el registro de los
mismos, siendo entonces fundamentos que avalaban la decision del Fondo para suscribir el
referido contrato interadministrativo con Caprecom, en tanto es una modalidad de
contratacion perfectamente viable, toda vez que la misma esta prevista por la ley. Por ello,
no tiene sentido que el empleo de este tipo de contratacion suponga infraccion a la ley. El
hecho de que existan otras modalidades de contratacion en las cuales existe la participacion

de varios oferentes, no significa que la entidad no pueda utilizar esta opcidn dada por la ley.

De esta manera, no puede llegarse a la conclusién, como lo hizo el a quo, que el haber
optado por esta modalidad de contratacion directa de servicios de salud para la Regién
Magdalena, mientras que para las demas regiones se optd por la selecciéon abreviada,
suponga la violacion del derecho al debido proceso, pues de entenderse asi, seria entonces el
mismo Legislador quien se equivocé al disponer que las entidades publicas podian utilizar

dicho mecanismo excepcional de contratacién, cuando asi lo consideren conveniente.

Tampoco es de recibo el argumento de que, como el Fondo en los anteriores procesos de
contratacion habia incluido a todas sus regiones, y en esta oportunidad excluy6 a la region
Magdalena, para suscribir con ella un contrato interadministrativo, esté violando el derecho
al debido proceso, pues se le estaria dando relevancia a un hecho histérico que no constituye

causa justa para afirmar que exista una violacién del derecho al debido proceso.

De acuerdo con la informacién suministrada por Caprecom “... no se comparte la apreciacién
hecha por el sefor Juez de tutela, en el sentido de que CAPRECOM, no es un contratista
idéneo, pues vale decir que es la Unica entidad publica que cuenta con red propia o
contratada en el 86% de los municipios nacionales; hace presencia en 820 municipios del
pais, tiene establecidas sedes en los 33 departamentos, con 5.841 contratos celebrados con
las diferentes IPS publicas y privadas del pais en las modalidades de capitacién, actividad,

capitacion y actividad y atencién integral, permitiéndole garantizar la prestacién del servicio



en los cuatro niveles de complejidad.

Respecto de la zona que cobija a la regional Magdalena, CAPRECOM cuenta con la propiedad
de las Clinicas San Juan de Dios de Cartagena y en Santa Marta con el Instituto del Corazén;
también hay que reiterar los numerosos contratos que ha suscrito con el ISS para la
prestacion de servicios de salud a sus afiliados, con los cuales en su mayoria se le prestan

servicios médico a las personas de la tercera edad.

De acuerdo con lo anterior, CAPRECOM acredita una amplia experiencia en la prestacién de
servicios de salud, no solo por sus IPS propias sino por la contratacidon que ha celebrado para
tales fines que superan los 316 mil millones de pesos y por lo tanto estd en capacidad de
prestar los servicios que demandan los pensionados del Fondo de Pasivo Social y sus

beneficiarios.”

En lo que respecta a la presunta violacién por parte del Fondo del derecho al debido proceso
de la Clinica General del Norte S.A., no resulta aceptable la posicién asumida por el juez al
considerar que la decisién auténoma e independiente del Fondo, de celebrar dentro de los
parametros legales un contrato administrativo, suponga la violacién del derecho al debido
proceso, y que el causante de esa misma conducta violatoria involucre a un tercero en su
calidad de contratista. Ello supone, por el contrario, una intervencion irregular del juez, en la
gestién de una entidad, apoyado en meras hipétesis, segln las cuales, la referida Clinica
deba participar en un proceso de seleccién abreviada, y que hipotéticamente, resulte ser la
adjudicataria del mismo. Bajo este supuesto entonces, cualquier particular estara habilitado
para que por via de una accién de tutela pida la cesacién de todos los contratos
interadministrativos sucritos por la administracion puablica, con el argumento de que se viola

su derecho al debido proceso.

De otra parte, en lo relacionado con la presunta violacién de los derechos fundamentales de
los usuarios, es claro para el Fondo que debe garantizar a sus usuarios la prestacion
ininterrumpida de los servicios de salud, sin que para ello importe la modalidad que se utilizé
para contratar dichos servicios. Mal podria nuevamente el juez de tutela, con fundamento en
meras hipétesis, concluir que al contratar el Fondo a Caprecom, ha vulnerado el derecho a la

salud.

Ciertamente se garantiza la libre escogencia de EPS a los usuarios de que trata el articulo



153 de la Ley 100 de 1993, pues los usuarios en cualquier momento pueden manifestar al
Fondo su deseo de trasladarse a una EPS, solicitud que forzosamente debe ser aceptada,
salvo aquellos contados casos en los cuales el cotizante no haya cumplido con los periodos

minimos de permanencia como afiliado.

De esta manera, el que el Fondo haya excluido a la region Magdalena del proceso de
seleccion abreviada no puede suponer, como equivocadamente se hace ver, que ello
implique la vulneracion del derecho a la salud de los pensionados. Aun mas, fue el Fondo, en
cumplimiento de su obligacién de garantizar la prestacién de los servicios de salud a la
poblacidon de la region Magdalena, el que contratd legalmente dichos servicios con
Caprecom. Si habria violado el derecho a la salud, de no contratar servicio alguno de salud en

dicha region.

Ahora bien, en lo relativo a la procedencia de la accién de tutela, el Fondo sefiala que la
misma no es viable en el presente caso, en la medida en que existe otro mecanismo de

defensa judicial.

En efecto, de acuerdo a los hechos alegados en la demanda de tutela, en los que se aduce
que existe una supuesta violacién de los derechos fundamentales al debido proceso e
igualdad, a su juicio, ha de advertirse, inicialmente, que, de ser asi, se estaria planteando
una discusion respecto de actos precontractuales emitidos por la administracién publica
manifiestamente nulos, respecto de los cuales existen acciones especificamente
contempladas en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, norma que fue
subrogada por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, la cual dispone que “Los actos proferidos
antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad contractual, seran
demandables mediante las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho,
segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacién, notificacién o

publicacion.”

De lo anterior, recuerda que la accién de tutela se caracteriza por ser una accién judicial
preferente y sumaria, que si bien contiene ciertas garantias minimas y necesarias para la
validez constitucional de un proceso judicial, la misma no estd sometida a la plenitud de los
rigorismos de otros debates judiciales que admiten una mayor participacién de las partes y

un mas amplio despliegue de sus derechos procesales.



Por ello reitera lo dicho por la Corte Constitucional en su jurisprudencia en el sentido de que
la accién de tutela tiene por objeto exclusivo la proteccién efectiva e inmediata de los
derechos fundamentales cuando aparezcan violados o amenazados por la accién u omisién
de la autoridad publica o adn de particulares. Indica, ademas, que no es ambito propio de la
actividad encargada a los jueces de tutela, como jueces constitucionales, resolver las
controversias surgidas entre los particulares y la administraciéon por la interpretacion,
aplicacion y ejecucién de normas legales o reglamentarias, a no ser que por tales conceptos
resulten afectados o en peligro derechos fundamentales de las personas, y sin que exista a

su alcance un medio judicial eficaz para su defensa.

En este contexto, sefiala el Fondo, que en la medida en que la presente accién de tutela fue
interpuesta como mecanismo transitorio de defensa, lo cierto es que no se demostré la
existencia de un perjuicio irremediable que se justifigue evitar por via del empleo de la
accion de tutela. Sobre este punto, nuevamente pasa a citar a la Corte Constitucional y al
Consejo de Estado para indicar que el perjuicio irremediable es aquel dafio causado a un bien
juridico como consecuencia de acciones u omisiones manifiestamente ilegitimas y contrarias
a derecho, con secuelas irreversibles que, por lo mismo, no permiten retornar al estado

anterior.

Se refiere posteriormente a lo sefialado por la Corte Constitucional, en sentencia T-373 de
2007, en la que sostuvo que, en principio, la accién de tutela no es el medio judicial para
resolver controversias de caracter precontractual, pues para ello existen los medios judiciales
de caracter ordinario con idoneidad para evitar la consumacién de los perjuicios
iusfundamentales que puedan encontrarse en el proceso. A esta conclusion llegé la misma
Corte en una decisién anterior, sentencia SU-713 de 2006, respecto de la cual el Fondo hace
una larga transcripcién del acapite relativo a los mecanismos contenciosos de defensa
judicial previstos en el ordenamiento juridico para controvertir las irregularidades que se
presenten en los actos precontractuales18. Con todo, de dicha cita, resalta el Fondo el

siguiente aparte:

“Tampoco seria procedente la accidn de tutela entonces para la defensa de derechos que no
tienen rango fundamental como aquellos que se comprometen cuando se lesiona la libre
competencia econémica o cuando se afecta el patrimonio de quien se encuentra interesado

en el proceso licitatorio. Para la defensa de este tipo de derechos, existen otras acciones y



jueces especializados que pueden resolver de manera mas adecuada los conflictos

planteados.”

Expuestas todas las anteriores consideraciones, el Fondo solicita al Tribunal, revocar el fallo
de primera instancia, por incongruente o inconstitucional, pues ha colocado al Fondo, a los
actuales contratistas y a los nuevos en una situacion de interinidad, afectandose, ahora si, y
de manera importante, la continuidad en la prestacién de los servicios de salud a todos los

afiliados al Fondo.
7.3.2 Caja de Prevision Social de Comunicaciones -CAPRECOM-

A través de apoderada judicial, la Caja de Prevision Social de Comunicaciones -Caprecom-,
como tercero interesado en esta accion de tutela, impugnd la sentencia de primera instancia,
al considerar que la misma constituia una via de hecho, pues tal decisidn, (i) violé sus
derechos fundamentales al debido proceso y de defensa; (ii) desconocié por completo la
legislacién vigente en materia de contratacion estatal, asi como las facultades que en esta
materia tienen las entidades estatales, y (iii) no valoré la informacidn probatoria aportada, ni

practicé las pruebas que se solicitaron.

* Sefiala primeramente, que la violacién de su derecho al debido proceso y de defensa se
concretd desde el inicio de esta actuacion judicial, a la cual no se le vinculé ni como parte, ni
como tercero con interés legitimo para actuar, pues solo se le exigié la rendicién de un
informe escrito sobres los hechos motivo de esta accién de tutela. Por esta omision, podria
estarse frente a una causal de nulidad, maxime cuando en la actualidad Caprecom es el
contratista que el Fondo escogié para prestar los servicios médicos y hospitalarios en la

region Magdalena.

* En relacién con el tema de la debida integracién del contradictorio, insiste en que es
numerosa la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el particular, mas aun, cuando de
los hechos y las pretensiones de que trata esta tutela, se advierte que existen terceros no

accionados, con derecho a ejercer su defensa, como sucede en el presente caso, a los que ha



debido permitirseles intervenir, para contradecir las pruebas existentes, y aportar o solicitar
la practica de las que consideren pertinentes. Con todo, Caprecom presentd el informe que le
fuera solicitado por el juez, en el que expuso su experiencia y capacidad como empresa

contratista en el sector salud.

* Aclara sin embargo, que el juez actué de manera parcializada, al aceptar tan solo la
practica de las pruebas solicitadas por la parte accionante, y desechando las pedidas por él,
particularmente la préctica de una diligencia de inspeccién judicial en las clinicas de
Cartagena y Santa Marta. Asi, la visién del juez se limitd a las manifestaciones “sin respaldo”
que hiciera la Clinica General del Norte S.A.. En cuanto a las pruebas y afirmaciones
“malintencionadas” hechas por la Clinica General del Norte S.A. en su contra, Caprecom
sefiala que las mismas son impertinentes e inconducentes, entre otras razones, porque la
inspeccidn judicial adelantada por el juez de instancia a la red publica hospitalaria de
Barranquilla, no puede ser comparada con el proceso de mejoramiento en atencién que viene
adelantando Caprecom en dicha ciudad, pues la red hospitalaria visitada es del régimen
subsidiado, régimen en relacién con el cual se obtuvieron testimonios de personas que nada
aportan a la verdadera situacion de la atencién médica y hospitalaria que ha implementado

Caprecom para el Fondo.

* lgualmente, el juez de instancia desconocié la explicacion hecha respecto de los procesos
en los que Caprecom ha prestado atencién en salud a grupos poblacionales de més de
230.000 afiliados, por contratos suscritos con el ISS, aclarando, que para el caso de Bogotd la
atencion cubrié méas de 800.000 afiliados. Por otra parte, el fallo hace una pobre transcripcién
de los argumentos presentados por Caprecom, generando con ello una sensacién de falta de
argumentos de esta entidad para defenderse, cuando de la informacién aportada, se puede
concluir que Caprecom ha atendido en la ciudad de Barranquilla, a mas de 500.000 personas
en mas de 50 puntos de servicio, logrando a su vez altos niveles de satisfaccién, y todo ello,

a partir del mismo volumen de recursos.



* De otra parte, el afan del juez en proteger a la Clinica accionante, generd una confusién de
derechos fundamentales, que se evidencia a partir de unos argumentos que pretenden
establecer una conexidad con el derecho a la salud de los pensionados, y atribuyendo la
vulneracién de tal derecho a Caprecom, andlisis que se hace sin contar con los elementos
juridicos que demuestran dicha amenaza, y sin que Caprecom hubiese sido vinculada en

debida forma al proceso.

* Desconoce igualmente, la reiterada jurisprudencia de la Corte, que confirma la
improcedencia general de la accién de tutela para resolver controversias contractuales,
particularmente, porque este tipo de conflictos cuenta con otros medios judiciales para la
proteccion de los derechos relacionados en la materia. Pero lo mas grave de la decisién que
se impugna, es la orden de suspension de todo el andamiaje contractual, bajo la figura de la
suspension provisional con el argumento de evitar un perjuicio irremediable. En efecto, lo
que debidé hacer la clinica accionante, tal y como lo sefiala la jurisprudencia, es agotar
inicialmente, las instancias judiciales en la via ordinaria. Es decir, dentro del procedimiento
administrativo que concluyé con la suscripcion del convenio interadministrativo, bien pudo
ejercer la accion prevista en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo,
demandando el acto de adjudicacion o la resolucién No. 1880 de julio 6 de 2009, por medio
de la cual el Fondo procedié a hacer uso de la modalidad de contratacion directa. Ademas, el
procedimiento administrativo de contratacién de servicios de salud que venia adelantado el
Fondo para la regién Magdalena era ampliamente conocido por la Clinica General del Norte
S.A., por lo que contd con 30 dias a partir de la notificacidon de dicho acto administrativo, para
promover la respectiva accién contenciosa administrativa, actuacién que no hizo. En su
lugar, la referida clinica, promovié la presente accién de tutela bajo el argumento de la
violacién de sus derechos fundamentales como los de un grupo de personas de la tercera

edad, lo cual es improcedente.

* En relacion con la presunta vulneracion del derecho a la salud, advierte Caprecom, que
resulta bastante extrafia dicha decision judicial, mas aun, cuando el contrato que prestaria
dichos servicios de salud, no ha iniciado su ejecucion, y peor aun, cuando dicha vulneracion

se sustenta en la existencia de un perjuicio irremediable que no se ha materializado.



* Frente a la proteccion constitucional del derecho a la seguridad social que reclama la
Clinica General del Norte S.A. a favor de personas de la tercera edad, Caprecom indica que
no es esta entidad la llamada a reclamar dicha proteccién, mas aln, cuando no esta
actuando como agente oficioso de unas personas, que ademas, no estan individualizadas, y
respecto de quienes tampoco se ha concretado o identificado una vulneracién a sus derechos
fundamentales. Ademas, el juez acepta la voceria que algunos individuos toman en
representacion de un grupo determinado de personas, y les permite intervenir en esta accion

de tutela, como coadyuvantes de la clinica demandante.

* Retomando el tema de la vulneracién de su derecho al debido proceso, Caprecom sefiala
que el juez de tutela dio a la Clinica General del Norte S.A. “un estatus Unico e inamovible”
como si esta entidad fuera el mejor prestador de servicios de salud en la regién, sin advertir
que la reciente contratacién que hiciera el Fondo con esta clinica, obedecié a la declaratoria
de urgencia manifiesta que se produjo ante el incumplimiento de un contratista anterior, y no
por considerar que dicha Clinica surgiera como la mejor opcién. Ademas, la expectativa de la
Clinica de participar en un proceso de contrataciéon, es una eventualidad, y no un derecho
adquirido que justifique la afectacién de derecho fundamental alguno. Asi, el fallo que se

impugna, protegid el interés netamente econdémico de la Clinica General del Norte S.A.

* En lo relativo a la modalidad de contratacién adoptada por el Fondo para la regidn
Magdalena, Caprecom reitera que en aplicacion a lo dispuesto en las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007, articulo 2°, numeral 4°, en concordancia con lo regulado en el decreto 2474
de 2008, el Fondo podia optar por la contratacién directa. Ademds, el contrato
interadministrativo No. 069 de 2009 suscrito con Caprecom, establecié los estandares
minimos de orden técnico, que debia reunir el contratista, asi como las condiciones para la
prestacién de los servicios de salud, las que fueron semejantes a las exigidas en la seleccién

abreviada que se adelantd en las demas regiones. Por lo anterior, de mantenerse el fallo de



primera instancia, se estaria declarando un derecho adquirido a favor de la entidad
accionante, lo cual resulta contrario a todo mandato legal y constitucional, ademds que se
estaria desconociendo la potestad que tiene el Fondo, como entidad estatal, para optar por el

sistema de contratacion que creyd conveniente para la regién Magdalena.

- Recuerda Caprecom, que el Fondo contaba con dos opciones para contratar los servicios de
salud: por una parte, existia la contratacién publica por via de la seleccién abreviada, y: por
otra parte, la contratacion directa por via de un contrato interadministrativo. De esta
manera, al tratarse de figuras juridicas de orden contractual, la acciéon de tutela no surge
como la via judicial adecuada para buscar la nulidad de un contrato, en el eventual caso de
reunirse los elementos para ello. Ademas, el articulo 87 del C.C.A. establece que de manera
alguna se suspendera la ejecucién de un contrato ya suscrito, en virtud de una demanda
interpuesta contra éste, una razén mas por la cual la decisidn judicial que se impugna, ha de

considerarse como una via de hecho.

- En este mismo contexto, de la opcién contractual escogida por el Fondo, no puede
alegarse tampoco la vulneracion del principio de seleccidn objetiva, particularmente porque
la contratacion directa estd contemplada en la normatividad vigente y en la Constitucién, y
mas aun cuando la propia ley privilegia este tipo de contratacion entre entidades del estado.
Basta revisar lo sefialado por la Ley 80 de 1993, el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007, el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 y la Ley 715 de 2001. En relacién con esta
Ultima ley, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias demandas de
inconstitucionalidad presentadas contra dicha norma por la presunta violacién del derecho a
la igualdad y a la libertad de empresa. Asi, en sentencias C-91520, C-107321 de 2002 y
C-33122 de 2003, la Corte determiné el alcance del legislador al privilegiar a las entidades
publicas en la contrataciéon en materia de salud, y confirmé que no se configuraba violacién
de derecho fundamental alguno. En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia
C-1158 de 2008, resolvié una demanda de inconstitucionalidad promovida en contra del
literal f) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, en la que nuevamente hace un andlisis sobre
el derecho a la igualdad, libertad econdmica y de empresa, llegando a la misma conclusién.
Ahora bien, en punto al tema de la inclusién de una cldusula exorbitante en el contrato, fue el
mismo Fondo quien la incluyd, cldusula que de aplicarse, operaria en contra de Caprecom.

Por ello, no corresponde al juez de tutela resolver su pertinencia o no.



- Por lo anterior, carece de sustento la decisién judicial impugnada que desacredité el
procedimiento de contratacién directa adelantado por el Fondo, pues el simple hecho de
haber escogido este tipo de contratacién, no presupone la vulneracién del derecho a la
igualdad, como tampoco desconoce los derechos y principios que rigen la seleccién objetiva
del contratista en la contratacidn estatal. Por el contrario, sefiala que “la trascendencia de la
naturaleza del convenio interadministrativo, estd dada en la garantia de la debida disposicién
de los recursos de seguridad social en salud, y como lo anotd la Corte, los principios y reglas
que se han senalado en materia contractual, son imperativos para todos los agentes del
servicio publico de seguridad social en salud, publicos o privados, prestandose el servicio en
condiciones de calidad y de eficiencia a que se refieren las disposiciones de la Ley 100 de

1991, lo cual cumple y supera Caprecom.

“Aunando a lo anterior y que no puede pasarse por alto es que los recursos de seguridad
social en salud tanto para los servicios el Plan Obligatorio de Salud como del Plan de Atencion
Complementaria que son objeto de contratacién directa con el Fondo, son aportados y
financiados por la Nacidn, no por los pensionados o afiliados, razon por la cual al ser recursos
de seguridad social contribuidos por el Gobierno Nacional, se encuentra la garantia de que
estos sean dispuestos en el mismo orden, por una entidad publica para su correcta

disposicion y circulacién en el sistema de seguridad social en salud.”23

- Finalmente, en lo que concierne a su idoneidad y capacidad técnica y administrativa,
Caprecom sefala que el juez de instancia asumid una posicién parcial y de descrédito, al
punto de interpretar equivocadamente el convenio interadministrativo No. 069 de 2009 que
fuera suscrito entre el Fondo y Caprecom. Indica que su propuesta de prestar los servicios de
salud, fue presentada el 30 de marzo de 2009, y esta fue precedida de un analisis que
permitié establecer los lugares en los que Caprecom contaba con red de servicios de salud, y
en los que no. Dicho analisis se comparé con la red que venia atendiendo a los afiliados al
Fondo, estableciéndose, que se contaba con red en el 82% de los municipios en los que se
atendia a la poblacién de pensionados del Fondo. Ademas, el contrato suscrito contempla un
plan obligatorio de salud y uno de atencién complementaria, que debian ser cumplidos
obligatoriamente, en tanto serian objeto de auditoria, veeduria e interventoria por el mismo
Fondo. Esas condiciones contractuales fueron idénticas para todas las regiones, sin importar

la forma en que dichos servicios de salud hubiesen sido contratados.



No obstante el juez concluye que Caprecom no soporté la red de prestacidon de servicios de
salud antes de iniciar el contrato, lo que demuestra el rdpido analisis adelantado al contrato
interadministrativo suscrito entre el Fondo y Caprecom, pues en la cldusula tercera del
mismo, se establece un plazo para que el contratista presentara su red de atencién, lo que
Caprecom en efecto hizo, pues sobre su red a nivel nacional, podia realizar ajustes de
acuerdo con el contrato, garantizando asi una mejor atencién a los afiliados del Fondo, de tal
manera que contaria con una red principal y una red secundaria para la atencién de los
afiliados al Fondo, lo cual no puede ofrecer la Clinica General del Norte S.A. Ante la
flexibilidad que permiten los contratos interadministrativos, encaminados a ajustar mas la
red a la calidad de atencién deseada por el Fondo, es claro que ello no se podia manejar en
una licitacion publica, en la cual lo que se oferte de acuerdo al pliego de condiciones, queda
casi inamovible, pues dicho ofrecimiento de servicios obtiene una calificacion o puntaje
determinado de acuerdo al capitulo o item a contratar. Por lo anterior, Caprecom organizé
oportunamente la red en los términos contractualmente pactados, entregando al Fondo el dia
13 de agosto de 2009, los respectivos soportes de estdndares minimos técnicos dispuestos
en los anexos 1, 4 y 8 del Contrato No. 069 de 2009, a pesar de que el contrato se

encontrara ya suspendido.

En relacién con el tema de contar con una red hospitalaria propia, ello no era una exigencia
contractual, pues si fuere asi, habria entonces que partir del hecho de que ni siquiera la
misma Clinica General del Norte S.A. cumple con tal requisito, pues para la muestra, para
atender a los afiliados del Fondo en la ciudad de Cartagena, dicha clinica suscribié un
contrato con la Clinica San Juan de Dios de Cartagena, la cual es propiedad de Caprecom. Por
ello, ademads de ser injustificada la descalificacion que hizo el juez de Caprecom, desconoce
con su decision otras posibilidades contractuales para la adecuada prestacion de los

servicios de salud, como serian el arriendo, el comodato, la unién temporal, etc.

- Como parte final de su impugnacién, Caprecom nuevamente hace relaciéon, de manera
extensa y detallada, de toda la infraestructura que comprende su red de atencién en salud,
enumerando los diferentes contratos que ha suscrito con diferentes IPS, en todo el territorio

nacional y que superan los 316 mil millones de pesos en servicios de salud contratados24.

Por todas las anteriores razones, Caprecom solicita la revocatoria de la sentencia dictada en

primera instancia por el Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla y en su lugar,



ordenar el restablecimiento del orden juridico, continuando con el tramite legal del convenio
interadministrativo No. 069 de 2009.

7.4 Segunda instancia

En sentencia del 2 de octubre de 2009, el Tribunal Administrativo del Atlantico confirmo la

sentencia dictada en primera instancia.

Para su decision, el ad quem considerd que vistos los aspectos facticos y juridicos del
presente asunto, en principio, la accién de tutela deberia rechazarse por improcedente, pues
a simple vista advierte que la parte accionante cuenta con acciones judiciales para conseqguir
lo que ahora pretende por via de esta accidn de tutela. Sin embargo, como la Organizacion
Clinica General del Norte S.A. y la Sociedad de Pensionados del Terminal Maritimo y Portuario
de Barranquilla y de las Obras de Boca de Ceniza -SOPETERMA-, alegaron la existencia de un
perjuicio irremediable, la misma resulta viable como mecanismo de protecciéon de los

derechos fundamentales.

Luego de exponer la posicién jurisprudencial decantada por la Corte Constitucional en torno a
los elementos y el concepto de perjuicio irremediable, el Tribunal se refirié a la seguridad
social como un servicio publico de caracter obligatorio, cuya sujecion absoluta al Estado
Social de Derecho se encuentra consagrada en la Carta Politica. Explicé sequidamente, que el
Sistema de Seguridad Social Integral contempla una serie de derechos proteccionistas del
area de salud, los cuales son irrenunciables, pues garantizan los servicios de promocién,

proteccién y recuperacién de la salud.

Como resultado de los lineamientos constitucionales y legales contemplados en la Ley 100 de
1993, uno de dichos principios rectores, dentro del Sistema General de Seguridad Social en
Salud -SGSSS-, corresponde a la libre escogencia de las instituciones prestadoras de salud,
en donde por expresa disposicién de la ley, se permite la participaciéon de diferentes
entidades para llevar a cabo la prestacion de los servicios de salud, bajo la estricta vigilancia
del Estado. Igualmente, sefiald que los usuarios del servicio de salud tendran plena libertad
de seleccionar entre las diferentes EPS e IPS, pudiendo ademas vincular los profesionales
adscritos para su atencién, segln las reglas de oferta de servicios sefialadas en el articulo
159 de la Ley 100 de 1993 lo permitan. Es claro entonces, que la libre escogencia representa

un derecho y una garantia inseparable al servicio de salud.



Conforme con lo anterior, para el ad quem resulta evidente que siendo la libre escogencia
por parte de los afiliados de EPS o IPS un principio rector del Sistema de Seguridad Social en
el pais, es légico que el mismo se encuentre contenido dentro del derecho fundamental de
acceso a la Seguridad Social, por lo cual, la limitacién del primero constituye una vulneracién
al segundo. En este punto, recalca el ad quem que “la anterior afirmacién se circunscribe a
que la escogencia se realice por parte del afiliado, dentro de las opciones ofrecidas por la
EPS.”25

Refiriéndose al presente caso, el Tribunal advierte que las reclamaciones hechas por las
agremiaciones que coadyuvaron la accién de la referencia, “no obedece a una simple
solicitud caprichosa en el cambio de IPS, sino al pleno ejercicio de sus derechos, mas aun
cuando la Division Magdalena fue excluida del proceso de seleccién abreviada de menor
cuantia para la contrataciéon de los servicios de salud, por lo cual a esta regién le fue
impuesta, a través de un contrato administrativo con la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones CAPRECOM, la prestacion de los servicios que en principio vendrian

recibiendo de manera eficiente por parte de la hoy accionante Clinica General del Norte.

La situacidon descrita, a criterio de esta corporacién, constituye una flagrante vulneracion al
derecho de salud de los afiliados pensionados que venian recibiendo sus tratamientos
eficientemente por parte de la clinica actora, a los cuales se les impuso, sin que mediara el
procedimiento legalmente establecido para tal efecto, continuar con la demanda de servicios
a CAPRECOM, lo que en si mismo constituye una afectacion al derecho a la salud,
especialmente dentro del sector de las personas de la tercera edad, a quienes por la
complejidad de sus enfermedades y estado general de salud, aunando a su condicién de
adultos mayores, requieren de un servicio de salud estable que sélo se puede garantizar con
el cumplimiento de lo requisitos previos a la prestacién misma del servicio, pues entiende la
Sala que el proceso de seleccion, aln abreviado es el mecanismo idéneo para determinar
cudl es la entidad que puede brindar las garantias inherentes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud SGSSS, y, omitir ese paso, aln cuando se pretenda demostrar por
medios no idéneos que la entidad escogida directamente cumple con los requisitos exigidos
por la ley, configura una amplia vulneracién de los derechos de los afiliados pensionados

coadyuvantes en la presente accién.”26

De esta manera, si bien la naturaleza de la controversia aqui planteada es de caracter



contractual, el derecho a la salud de los pensionados del Fondo de Pasivo Social de los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, es fundamental, lo que lo hace inseparable de la
dignidad humana, y por tal razén, permite que sea amparable por via de tutela, con el objeto

de evitar un perijuicio irremediable.

Ahora bien, en cuanto a la presunta violacion del derecho al debido proceso administrativo, el
Tribunal considerd, luego de hacer un analisis normativo del tema de la contratacidn
administrativa y en especial en lo concerniente a la prestacion de servicios de salud,27 que
en efecto, el Fondo Pasivo de Ferrocarriles Nacionales de Colombia habia vulnerado tal
derecho, al proceder de manera injustificada a excluir del proceso de seleccién abreviada No.

001 de 2009, a su division Magdalena, y suscribir para ésta un contrato interadministrativo.

Por las anteriores razones el Tribunal Administrativo del Atlantico confirmd la decision

proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla.
8. Pruebas ordenadas por la Corte Constitucional

8.1 Por auto del 19 de marzo de 2010, la Sala de Revisidn considerd necesario establecer si
los servicios médicos y hospitalarios a los pensionados y beneficiarios del Fondo en la regién
Magdalena, se venian prestando de manera continua y eficiente. En ese orden de ideas, y
con el fin de verificar la anterior situacién, decretd la practica de unas pruebas. Para ello,
ordend, oficiar a través de la Secretaria General de esta Corporacion, al Director General del
Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, para que en el término de
tres (3) dias, contados a partir de la comunicacién de dicho auto de pruebas, suministrase la

siguiente informacion:

“Cuales han sido las medidas adoptadas por el Fondo, para garantizar la prestacion de los
servicios médicos y hospitalarios, en forma continua, de los pensionados y beneficiarios de

dicha entidad, en la regiéon Magdalena.

A través de qué entidad o entidades se viene prestando los servicios médicos y hospitalarios
de los pensionados y beneficiaros del Fondo en la regién Magdalena, y cual ha sido la forma
de contratacién con los prestadores. En relacién con esto Ultimo, el Fondo debera remitir a la
Corte, copia de los contratos o de los escritos a través de los cuelas se haya formalizado la

prestacién de los servicios de salud, asi como toda la documentacién que permita establecer



la prestacién ininterrumpida de los servicios de salud a los usuarios de dicho Fondo en la

region Magdalena.”

Se determind que mientras se practicaban y evaluaban las pruebas ordenadas, los términos

del proceso se suspenderian hasta nueva orden.

8.2 En escrito recibido en la Secretaria General de esta Corporacion el 23 de abril del
presente ano, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, dio

respuesta a las pruebas ordenadas por la Sala de Revisién, manifestando lo siguiente:

* “E| 30 de enero de 2.009 se suscribié el Contrato de Prestacion de Servicios de Salud No.
0020 de 2009 con la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., con el fin de prestar
integralmente los servicios médico asistenciales, a la poblaciéon usuaria de los programas
Ferrocarriles y Puertos en la Regional, conforme al contenido de los pliegos de condiciones
elaborados para efectos de la licitacién publica No. 002 de 2007, cuya duracién se pacté

entre febrero 1 de 2009 y 31 de mayo de 2009, inclusive (se anexa copia).

* Este contrato fue prorrogado a partir del dia 1 de junio y hasta el 31 de julio de 2009
inclusive, segun la prérroga y adiciéon efectuada al contrato No. 0020 de 2009 (se anexa

copia).

* Este contrato fue prorrogado a partir del dia 1 de junio y hasta el 31 de julio de 2009
inclusive, segun la prérroga y adicidon efectuada al contrato No. 0021 de 2009 (se anexa

copia).

* E|l dia 30 de Julio de 2.009 se suscribié el Contrato de Prestacion de Servicios de Salud No.
0074 de 2009 con la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., con el fin de prestar



integralmente los servicios médico asistenciales, a la poblaciéon usuaria de los programas
Ferrocarriles y Puertos en la Regional Magdalena, conforme al contenido de los pliegos de
Condiciones elaborados para efectos de la licitacion publica No. 002 de 2007, cuya duracién

se pacté entre agosto 1 de 2009 y 31 de agosto de 2009, inclusive (se anexa copia).

* E|l dia 30 de Julio de 2.009 se suscribié el Contrato de Prestacion de Servicios de Salud No.
0075 de 2009 con la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A. a la poblacién
usuaria de los programas Ferrocarriles y Puertos en la Regional Magdalena, conforme al
contenido de los pliegos de Condiciones elaborados para efectos de la licitacion publica No.
002 de 2007, cuya duracién se pacté entre agosto 1 de 2009 y 31 de agosto de 2009,

inclusive (se anexa copia).

* Posteriormente el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, con el fin
de garantizar los servicios de salud a los pensionados y beneficiarios adscritos al programa
Ferrocarriles Nacionales en la Division Magdalena y al Programa de Puertos de Colombia en
los puertos de Santa Marta, Barranquilla y Cartagena, suscribié el dia 13 de Julio de 2009 el
Contrato Interadministrativo No. 069 con la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
-CAPRECOM- cuya duracion seria a partir del dia 1 de septiembre de 2009 y hasta el 31 de
julio de 2010, inclusive, siempre y cuando CAPRECOM presentara y soportara la red con la

cual prestaria el servicio de salud y el Fondo la avalara (se anexa copia).

* A través de la resolucion No. 2299 de agosto 14 de 2009 la entidad resolvid dejar sin
efectos el contrato interadministrativo No. 069 de 2009 en cumplimiento al fallo de tutela
proferido por el Juzgado 2 Administrativo de Circuito de Barranquilla proferido el dia 10 de

agosto de 2009 (se anexa copia).

* Mediante la resolucidon No. 2416 de agosto 28 de 2009 se declaré la Urgencia Manifiesta en
la entidad para la contrataciéon de los servicios de salud en la regional Magdalena,

determinandose entre otras cosas, que con fundamento en la decisién proferida dentro de la



accion de tutela instaurada por la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE, coadyuvada
por la FEDERACION NACIONAL DE PENSIONADOS PORTUARIOS - SOCIEDAD DE PENSIONADOS
DEL TERMINAL MARITIMO Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA Y DE LAS OBRAS DE BOCA DE
CENIZA (SOPETERMA) Y EMPLEADOS DIRECTOS Y/O INDIRECTOS PERSONAL EN MISION DEL
PROGRAMA CLINICA GENERAL DEL NORTE - PUERTOS ATLANTICO, la preparacién y
suscripcién de los contratos de servicios de salud a partir del 1 de septiembre y hasta el 31
de octubre de 2009, inclusive, con el Unico fin de garantizar la prestacion ininterrumpida de
los servicios de salud a la poblacién usuaria del mismo en la Regional Magdalena (se anexa

copia).

* E| dia 28 de Agosto de 2.009 se suscribid el Contrato de Prestacién de Servicios de Salud
No. 0078 de 2009 con la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., con el fin de
prestar integralmente los servicios médico asistenciales a la poblacién usuaria de los
programas Ferrocarriles y Puertos en la Regional Magdalena, conforme al contenido de los
pliegos de Condiciones elaborados para efectos de la licitaciéon publica No. 002 de 2007, cuya
duracion se pacté entre septiembre 1 de 2009 y hasta el 31 de octubre de 2009, inclusive (se

anexa copia).

* Este contrato fue prorrogado a partir del dia 1° de noviembre y hasta el 30 de noviembre
de 2009 inclusive, segun la prérroga y adicién efectuada al contrato No. 0078 de 2009 (se

anexa copia).

* El dia 26 de noviembre de 2009 se suscribi6 el Contrato de Prestacion de Servicios de Salud
No. 101 de 2009 con la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A. con el fin de
prestar integralmente los servicios médico asistenciales a la poblacién usuaria de los
programas Ferrocarriles y Puertos en la Regional Magdalena conforme al contenido de sus
pliegos de Condiciones elaborados para efectos de la licitaciéon publica No. 002 de 2007, cuya
duraciéon se pacté entre septiembre 1° de 2009 y hasta el 31 de octubre de 2009, inclusive

(se anexa copia).



* El dia 26 de noviembre de 2.009 se suscribié el Contrato de Prestacion de Servicios de
Salud para los programas de promocién y prevenciéon No. 00105 de 2009 con la
ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A. a la poblacidn usuaria de los programas
Ferrocarriles y Puertos en la Regional Magdalena, conforme el contenido de los pliegos de
condiciones elaborados para efectos de la licitacién publica No. 002 de 2007, cuya duracion

se pactd entre febrero 1° de 2009 y 31 de mayo de 2009, inclusive (se anexa copia).

* Este contrato fue prorrogado a partir del dia 1° de abril y hasta el dia 1° de mayo, inclusive,

segun la prorroga y adicion efectuada al contrato No. 00105 de 2009 (se anexa copia).”

Junto con la anterior respuesta se anexaron copias de los siguientes documentos:

* Contrato de prestacion de servicios de salud No. 020 de 2009, suscrito entre el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la Organizacién Clinica General del

Norte S.A., cuya duracién iba del 1° de febrero al 31 de mayo de 2009 (7 folios).

* Prorroga y adicidén al contrato de prestacién de servicios de salud No. 0020 de 2009,
suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la
Organizacién Clinica General del Norte S.A., cuya duracion iba del 1° de junio al 31 de julio
de 2009 (4 folios).

* Contrato de prestacidn de servicios de salud para los programas de promocién y prevencién
No. 0021-2009, suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia y la Organizacién Clinica General del Norte S.A., cuya duracién iba del 1° de febrero
al 31 de mayo de 2009 (6 folios).

* Adicién y prérroga al contrato de prestacion de servicios de salud para los programas de
promocién y prevencion No. 0021-2009, suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la Organizacién Clinica General del Norte S.A., cuya

duracion iba del 1° de febrero al 31 de mayo de 2009 (4 folios).



* Contrato de prestacion de servicios de salud No. 0074-2009, suscrito entre el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la Organizacién Clinica General del
Norte S.A., cuya duracién iba del 1° al 31 de agosto de 2009 (6 folios).

* Contrato de prestacion de servicios de salud para los programas de promocidn y prevencion
No. 0075-2009, suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia y la Organizacién Clinica General del Norte S.A., cuya duracién iba del 1° al 31 de
agosto de 2009 (6 folios).

* Contrato interadministrativo para garantizar la prestacién de los servicios de salud No.
069-2009, suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y

la Caja de Prevision Social de Comunicaciones -CAPRECOM (7 folios).

* Resolucion No. 2416 del 28 de agosto de 2009, por la cual el Director General del Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, declaré la Urgencia Manifiesta en el
referido Fondo, para la contratacion de los Servicios de Salud en la Regional Magdalena (8

folios).

* Contrato de prestacion de servicios de salud No. 0078-2009, suscrito entre el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la Organizacién Clinica General del

Norte S.A., cuya duracién iba del 1° de septiembre al 31 de octubre de 2009 (7 folios).

* Adicion y prérroga No. 01 al contrato de prestacion de servicios de salud No. 0078-2009,
suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la
Organizacion Clinica General del Norte S.A., cuya duracién iba del 1° al 30 de noviembre de
2009 (4 folios).

* Contrato de prestacién de servicios de salud No. 101-2009, suscrito entre el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la Organizacién Clinica General del
Norte S.A., cuya duracidn iba del 1° de diciembre de 2009 al 30 de marzo de 2010 (8 folios).

* Contrato de prestacion de servicios de salud para los programas de promocidn y prevencion
No. 0105-2009, suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de

Colombia y la Organizacién Clinica General del Norte S.A., cuya duracién iba del 1° de



diciembre de 2009 al 30 de marzo de 2010 (6 folios).

* Prorroga y adicién al contrato de prestacidén de servicios de salud para los programas de
promocién y prevencion No. 0075-2009, suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la Organizacién Clinica General del Norte S.A., cuya
duracién va del 1° de abril al 31 de mayo de 2010 (5 folios).

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer de la revision de los fallos materia de la misma, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991, y demas disposiciones pertinentes, asi como por escoger el

caso en Auto del 9 de diciembre de 2009 de la Sala de Seleccién de Tutela nimero Doce.
2. Reanudacién de los términos suspendidos

Teniendo en cuenta que en virtud de auto dictado el 19 de abril de 2010 la Sala de Revisién
dispuso suspender los términos del proceso mientras se allegaban y se examinaban las

pruebas, en esta providencia se ordenara su reanudacion.
3. Problema juridico

3.1 De acuerdo con lo expuesto en el acapite de antecedentes, se afirma por parte de la
Organizacién Clinica General del Norte S.A., que el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, ademas de vulnerar sus derechos fundamentales de peticion,
igualdad y debido proceso, la expuso a un perjuicio irremediable, al suscribir un contrato
interadministrativo con la Caja de Prevision Social de Comunicaciones ~-CAPRECOM-, por el
cual esta Ultima prestaria a los afiliados y beneficiarios de la regional Magdalena de dicho
Fondo, los servicios médicos y hospitalarios. Considera la Clinica, que la modalidad de
contratacién administrativa adoptada por el Fondo para esa region, sus servicios de salud y
su infraestructura médica, le impidi6é ofertar en un proceso de seleccién abreviada. Aclara

que dicho contrato le quitd transparencia al proceso de contratacion, causandole a ella un



perjuicio irremediable, pues se veria obligada a cancelar numerosos contratos de trabajo a su
personal, lo que supondria la afectacion de los derechos fundamentales al trabajo y al
minimo vital de esas personas, generdndole de paso a la Clinica, un lucro cesante por la

inutilizacion de su infraestructura médica.

De otra parte, explicé la Clinica, que al excluir el Fondo a la regional Magdalena del proceso
de seleccién abreviada No. 001 de 2009 por el cual convocaba a la contratacién de los
servicios de salud en todas sus demas seccionales, viol6 el derecho a la igualdad de la regidn
Magdalena, y desconocid lo dispuesto en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y en sus
decretos reglamentarios, 2474 de 2008 y 2025 de 2009, en especial este Ultimo, que de
manera expresa advierte que la contratacion de servicios de salud, por parte de entidades

publicas, ha de hacerse mediante el proceso de seleccidén abreviada de menor cuantia.

Sefalé ademas, que dicho contrato atentd igualmente, contra los derechos fundamentales a
la salud y a la seguridad social de los afiliados y beneficiarios de dicho Fondo, pues a
diferencia del proceso de seleccién abreviada No. 001 de 2009, que se siguid para la
contratacion de los servicios médicos y hospitalarios en las demas regiones, la regién
Magdalena no tuvo la posibilidad de beneficiarse de escoger la mejor propuesta entre una
pluralidad de opciones, y por el contrario, se contraté a una entidad como Caprecom, la cual
no cuenta con la infraestructura médica, fisica y administrativa que le permita prestar
adecuadamente dicho servicio, en tanto carece de clinicas propias, y de la capacidad médica
para el adecuado cubrimiento en ciertas especialidades y en ciertos niveles de mayor

complejidad médica.

3.2 Por su parte, la entidad directamente accionada, el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, asi como el tercero con interés en el proceso, y
contratista del Fondo, la Caja de Prevision Social de Comunicaciones Caprecom, respondieron

las afirmaciones hechas por la Clinica General del Norte S.A.

3.2.1 En primer lugar, el Fondo desvirtud la procedibilidad de la accién de tutela para
resolver controversias de orden contractual como la aqui planteada, al sefialar, que para ello
existen las acciones contractuales ante la jurisdiccién contencioso administrativa, en especial
la sefialada en el articulo 87 del C.C.A.. Pidié que esta accion de tutela fuera negada. Asi

mismo, fue contundente en sefalar, que en uso de su autonomia administrativa, celebré un



contrato interadministrativo, legalmente permitido entre entidades publicas, el cual no puede
controvertirse, sin fundamento alguno, o tan solo en supuestos facticos e hipotéticos como

los planteados por la accionante, que aluden a un dudoso perjuicio irremediable.

3.2.2 Por su parte Caprecom considerd que las afirmaciones hechas por la Clinica General del
Norte S.A. en relacion con su incapacidad médica y administrativa, asi como por su falta de
infraestructura fisica y cientifica para atender situaciones médicas de gran complejidad, no
es cierta. Para ello, aporté numerosa documentacion en la que demuestra detalladamente su
infraestructura a nivel nacional y en especial en la regién Magdalena, asi como el gran
cubrimiento en todo el pais y los altos indices de satisfaccion de sus afiliados. Expuso
igualmente que no existe mandato constitucional alguno que obligue a las entidades publicas

a contratar siempre bajo la modalidad de licitacién publica o seleccién abreviada.

3.2.3 Los jueces de instancia concedieron el amparo constitucional solicitado, como
mecanismo transitorio. El de primera instancia, considerd, que si bien el problema juridico
planteado tiene su origen en una controversia contractual, por conexidad, se amenazo el
derecho fundamental a la salud de los pensionados y beneficiarios del Fondo, respecto de
quienes no se tuvo en cuenta sus especiales condiciones, pues se contraté de manera directa
con una entidad que no cumplia con las condiciones minimas para prestar un servicio
adecuado de salud. El amparo se concedié como mecanismo transitorio, y en él, se ordend
cesar todos los efectos del referido contrato interadministrativo, mientras se interponia las
acciones contractuales. Asi mismo, se ordend retrotraer todo el proceso de seleccidn
abreviada No. 001 de 2009, adelantado en las regiones de Antioquia, Santander, Central y

Pacifico, a fin de incluir a la regién Magdalena en dicho proceso.

Por su parte, el juez de segunda instancia, confirmd la decisiéon del a quo, insistiendo en la
necesidad de que las EPS garanticen el derecho a la seguridad social de sus afiliados, lo que
se logra a través de un proceso efectivo de contratacion, el cual no se cumpli6 en el presente
caso, en el que, a través de un contrato interadministrativo se les impone a los afiliados al
Fondo, en la region Magdalena, una nueva IPS para la prestacién de sus servicios de salud,
no obstante que hasta ese momento venian siendo suministrados de manera satisfactoria

por la clinica accionante.

3.2.4 Expuesto el marco factico que motivo la interposicion de esta accién de tutela, asi



como las decisiones judiciales de instancia, corresponderd ahora a la Sala, determinar, si la
controversia contractual planteada por la Clinica General del Norte S.A., en relacién con el
contrato interadministrativo suscrito entre el Fondo y Caprecom, vulnerd sus derechos
fundamentales de peticidon, igualdad y debido proceso, y si como consecuencia del mismo se
pusieron en peligro los derechos fundamentales a la salud y seguridad social de los
pensionados y beneficiarios de la regién Magdalena, exponiendo a todos a un perjuicio
irremediable.

3.2.5 En razon del anterior planteamiento, debera la Sala Cuarta de Revisidn, (i) reiterar su
posicidn en relacion con el caracter subsidiario y residual de la accién de tutela, teniendo que
determinar para ello, si existen otros medios de defensa judicial por los cuales la Clinica
accionante pueda controvertir la actuacién precontractual y contractual adelantada por el
Fondo accionando respecto del contrato interadministrativo No. 069 de 2009 de prestacion
de servicios médicos suscrito para la region Magdalena. Si se llegare a probar la existencia
de esas otras vias judiciales, se debera, de todos modos, (ii) determinar si la firma del
mencionado contrato interadministrativo, realmente causé un perjuicio irremediable que
haga procedente el amparo constitucional de forma transitoria, y, por Ultimo, (iii) en caso de
resultar ello posible, procedera al analisis del caso en concreto, a fin de determinar si se
presentd o no la supuesta violacion de los derechos fundamentales invocados por la empresa

demandante.

3.2.6 No obstante lo anterior, la Sala de Revision ve necesario hacer una consideracién
preliminar en relacién con la participacion en esta accién de tutela de la Federacién Nacional
de Pensionados Portuarios -FENALPENPOR-, la Sociedad de Pensionados del Terminal
Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Obras de Boca de Ceniza -SOPETERMA-, como
coadyuvantes de la demanda de tutela promovida por la Clinica General del Norte S.A. Esto
con el fin de determinar el alcance de su participacién en el tramite de la accién de tutela, y
particularmente, en este caso, si ella supone una simple aceptacién de los argumentos
expuestos por el demandante en la tutela, o si del contexto de sus argumentos se advierte

que habria una reclamacién diferente y adicional.
1. La coadyuvancia en la accién de tutela

La reglamentacion procesal de la accién de tutela prevé, en el articulo 13 del Decreto 2591



de 1991, las figuras de la coadyuvancia y de la agencia oficiosa como dos instituciones
procesales distintas. Respecto de la primera de estas, la jurisprudencia constitucional ha
establecido que el coadyuvante “es un tercero que tiene con una de las partes una relacién
sustancial que, indirectamente, puede verse afectada si la parte a la que coadyuva obtiene

un fallo desfavorable.”28

En este orden de ideas, la misma jurisprudencia indica que “el coadyuvante, entonces,
ejercita, dentro del proceso, las facultades que le son permitidas y, en todo caso, no puede
afectar a la parte, pues de la esencia de la coadyuvancia es la intervencién antes de la
sentencia de Unica o de segunda instancia, para prestar ayuda, mas no para hacer valer

pretensiones propias.”29

Frente a este planteamiento, es claro entonces que la coadyuvancia surge en los procesos de
tutela, como la participacién de un tercero con interés en el resultado del proceso que
manifiesta compartir las reclamaciones y argumentos expuestos por el demandante de Ia
tutela, sin que ello suponga que éste pueda realizar planteamientos distintos o
reclamaciones propias que difieran de las hechas por el demandante, pues de suceder esto
se estaria realmente ante una nueva tutela, lo que desvirtuaria entonces la naturaleza

juridica de la coadyuvancia.

Asi, en el presente caso, la Federacién Nacional de Pensionados Portuarios ~-FENALPENPOR-,
la Sociedad de Pensionados del Terminal Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Obras
de Boca de Ceniza -SOPETERMA- y empleados, directivos y/o personal en misién del
programa Clinica General del Norte Puerto Atlantico, actlan en el proceso, en su calidad de
coadyuvantes, es decir, de terceros con interés en el resultado del proceso. Bajo esa calidad,
se entendera que su participacion en el tramite de esta tutela, se limita a apoyar y compartir
las reclamaciones que hace la parte demandante, es decir, la Clinica General del Norte S.A.,
razén por la cual, el pronunciamiento que se emita por parte de esta Sala de Revision, se
atendra a los fundamentos contenidos en la demanda de tutela, y no se pronunciara respecto

de aquellos que difieran 0 no hagan parte en ésta.

1. Caracter subsidiario y residual de la accién de tutela. Reiteracion de jurisprudencia



5.1 Es clara la Constitucién Politica cuando dispone, en su articulo 86, que la accién de tutela
es un mecanismo judicial para la protecciéon inmediata y efectiva de los derechos
fundamentales, con caracter residual y subsidiario,30 es decir, que procede de manera
supletiva, esto es, en ausencia de otros medios ordinarios de defensa, o cuando existiendo
estos, dicha accién se trdmite como mecanismo transitorio de defensa judicial, al cual se

acuda para evitar un perjuicio irremediable31.

Ahora bien, el principio de subsidiariedad estd contenido de manera expresa en el mismo
articulo 86 cuando sefala que la accion de tutela “[...] solo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

5.2 Conforme con el anterior mandato, es claro que la proteccién de los derechos
fundamentales no estd reservada de manera exclusiva a la accién de tutela, pues la misma
Constitucion del 91 ha dispuesto que las autoridades de la Republica en cumplimiento de su
deber de proteger a todas las personas en sus derechos y libertades (C.P. art. 2°), cuentan
con diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley, que garantizan la vigencia
de los derechos constitucionales, incluidos los de caracter fundamental. Por lo anterior, es
que se encuentra justificada la subsidiariedad de la accién de tutela, en la medida en que
existe un conjunto de medios de defensa judicial, que constituyen entonces los instrumentos

preferentes a los que deben acudir las personas para lograr la proteccién de sus derechos.32

Asi, es reiterada la posicién de esta Corporacidn, en el sentido de sostener que es requisito
necesario para la procedencia de la accién de tutela, el agotamiento de los recursos y
mecanismos ordinarios de defensa judicial previsto por la ley33. Al respecto, la Corte en

sentencia C-543 de 1992 senalé:

“no es propio de la accion de tutela el [ser un] medio o procedimiento llamado a remplazar
los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacién
de los diversos ambitos de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las
existentes, ya que el propdsito especifico de su consagracion, expresamente definido en el
articulo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona proteccion efectiva, actual y

supletoria en orden a la garantia de sus derechos constitucionales fundamentales”.



5.3 Asi, el caracter subsidiario de la accién de tutela impone al interesado la obligacién de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa
ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la protecciéon de sus derechos
fundamentales. Por lo mismo ha de entenderse que la accién de tutela no es una
herramienta judicial que pueda desplazar los mecanismos judiciales ordinarios de defensa.
Debe recordarse que la accién de tutela es un mecanismo extraordinario34, excepcional y
residual, que no puede ser visto como una via judicial adicional o paralela35 que pueda
sustituir a las vias judiciales ordinarias36, como tampoco se ha establecido como un
salvavidas, al que se pueda acudir para corregir los errores en que pudieron incurrir las
partes, o para revivir términos ya fenecidos a consecuencia de la incuria procesal de esas
mismas partes37, que luego de haber dejado vencer los términos para hacer uso de los
medios procesales ordinarios o especiales, acuden de manera soterrada a la accién de tutela

para subsanar tales omisiones.

5.4 Ahora bien, la accién de tutela sera procedente, aln en presencia de otros medios
judiciales de proteccién de los derechos fundamentales, cuando se promueva como

mecanismo transitorio, pero solo para evitar un perjuicio irremediable.

Para que la accién de tutela proceda como mecanismo transitorio, es necesario demostrar en
primer lugar, que (i) lo inminente de un perjuicio irremediable respecto de un derecho
fundamental y, en segundo lugar, (ii) que en efecto existe otro mecanismo de defensa
judicial al que se puede acudir para decidir con caracter definitivo la controversia planteada

en sede de tutela.

5.5 En relacién con el perjuicio irremediable, la jurisprudencia constitucional ha indicado que
es “aquel que resulta del riesgo de lesién al que una accién u omisién de las autoridades
publicas o de los particulares somete a un derecho fundamental que, de no resultar
protegido por via judicial en forma inmediata, perderia todo el valor subjetivo que representa
para su titular y su valor objetivo como fundamento axioldgico del ordenamiento juridico.”
38

De conformidad con tal definicién se ha dicho, jurisprudencialmente, que la procedencia de la
accion de tutela como mecanismo transitorio dependera de la valoracién que el juez haga de

las circunstancias especificas de cada caso, que le permitan determinar la existencia de un



perjuicio irremediable. Para ello, el juez constitucional verificard la presencia concurrente de
los requisitos que configuran el perjuicio como irremediable, los que corresponden a: (i) la
gravedad de las amenazas que se ciernen sobre los derechos fundamentales, (ii) la
inminencia del perjuicio que estas pueden causar a los derechos, (iii) la impostergabilidad de
las medidas de proteccidon que deben tomarse y (iv) la urgencia de las mismas La

jurisprudencia ha definido esos criterios del siguiente modo:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la comprension de la figura

del perjuicio irremediable, nos encontramos con lo siguiente:

A). El perjuicio ha de ser inminente: ‘que amenaza o esta por suceder prontamente’. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafo o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de Ia
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la
operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado
empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los
casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado,
es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.

Luego siempre hay que mirar la causa que estd produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes,
es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su
pronta ejecucién o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacién: si la primera hace relacién a la
prontitud del evento que esta por realizarse, la sequnda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademads la urgencia se refiere a la precisidén con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se

verifica cdmo la precisién y la prontitud sefalan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran



intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacién
oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier
tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion
para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a todas luces

inconveniente.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere
una accién en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precisidn y exactitud de la medida, fundamento préximo
de la eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacién y

restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una
persona, es inminente e inevitable la destruccidon grave de un bien juridicamente protegido,
de manera que urge la proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado ya en

forma directa o como mecanismo transitorio” (Sentencia T-225 de 1993).

5.6 Pero ademas, la Corte ha considerado, en sentencia T-978 de 2006, en la que se
planteaba un problema contractual que “la prosperidad de la acciéon de tutela por la
existencia de un perjuicio irremediable debe valorarse en relacién con la afectacion o
amenaza de un derecho ‘ius fundamental’ y no frente a las consecuencias comerciales o
econdmicas que le resulten adversas al accionante”. Este argumento habia sido planteado
previamente en la sentencia SU-713 de 2006, que al respecto fue mucha mas puntual en

afirmar lo siguiente:

“Ademas debe recordarse que la situacién factica que legitima la accién de tutela por la
existencia de un perjuicio irremediable, supone la necesidad de conferir un amparo

transitorio, o en otras palabras, de adoptar una medida precautelativa, para garantizar la



proteccién de los derechos fundamentales que se invocan. De suerte que, la prueba de su
configuracién debe recaer necesariamente sobre el posible dafio o menoscabo que sufriria el
derecho fundamental objeto de proteccién y no en relacién con las consecuencias
econdémicas que se derivarian de los efectos nocivos de un acto de la Administracién. Nétese
como, en el asunto bajo examen, no se argumentan las razones para considerar configurados
los elementos que estructuran el perjuicio irremediable, y ademds, no se solicita su
proteccién por la afectacién, dafio o menoscabo que se produciria a los derechos
fundamentales invocados, sino al mal que se le generaria a INVERAPUESTAS S.A. por la
adjudicacién del contrato, en su opinién, por fuera de las reglas de la transparencia, los
cuales se traducirian en el desequilibrio econémico para una sociedad que lleva mas de 10
anos en las actividades del “Chance” y en los empleos permanentes y transitorios que se
perderian por parte de mas de 500 personas que se benefician de la explotacién de dicho

juego.” (Subrayado fuera del texto original).

La linea jurisprudencial atras expuesta, se reiter6 mas recientemente en la sentencia de
unificacion SU-037 de 2009, en la que la Corte resolvié una reclamacion planteada por unos
funcionarios judiciales que alegaron como violados sus derechos fundamentales a la igualdad
y al trabajo, en razén a una diferencia salarial. En dicho fallo, la Corte recordé que la
presunta afectacion de los derechos de dichos funcionarios, y cuyo perjuicio se concretaba a
una diferencia de caracter econémico, podia ser reparado de manera efectiva mediante el
gjercicio de las vias judiciales ordinarias existentes para el ello. En esa oportunidad, la Corte

Constitucional, dijo lo siguiente:

“Para esta Corporacion, la posible existencia de un perjuicio irremediable no esta siquiera
sumariamente demostrada, existiendo mas bien circunstancias facticas acreditadas dentro
del expediente, que descartan la presencia de una situaciéon de grave amenaza de los
derechos fundamentales de los actores a la igualdad y al trabajo, y que exija la adopcién de
medidas de proteccion transitorias e impostergables, que a su vez deban ser tomadas de

forma inmediata por parte del juez constitucional.

6.2.5.1. Conforme ha quedado suficientemente explicado, la eventual violacidon o amenaza de
los derechos invocados estaria representada en la diferencia salarial existente entre
Magistrados de Tribunal, generada por la aplicacién concurrente de dos regimenes salariales
diferentes, previstos en los Decretos 610 de 1998 y 4040 de 2004. La aludida diferencia



radica en que, mientras los destinatarios del Decreto 610 de 1998 reciben como asignacion
mensual el equivalente al 80% de lo que por todo concepto perciben los Magistrados de las
Altas Cortes, a quienes se les aplica el Decreto 4040 de 2004, entre los que se cuentan los

actores, reciben hoy el equivalente a un 70% del salario de esos altos funcionarios.

Desde esta perspectiva, el presunto dafio econémico sufrido por los demandantes, derivado
inicialmente de la aplicacion del Decreto 4040 de 2004, puede ser reparado en su integridad
mediante el ejercicio de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho,
cuyo ejercicio contempla, ademas, la posibilidad de solicitar como medida cautelar la
suspensidn provisional de dicho acto y de aquellos que una vez producidos puedan resultar

involucrados en la violacién alegada.

El hecho de que el dafo inflingido pueda entonces repararse por otras vias judiciales,
dotadas del mecanismo de la suspension provisional, descarta de plano la procedencia de la
tutela como mecanismo transitorio en el presente caso, ya que de estar produciéndose un
perjuicio en contra de los demandantes, el mismo no tiene la entidad de ser irremediable vy,
por tanto, no requiere de medidas urgentes. Sin duda que la reparacién econémica que
puede obtenerse ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, es exactamente la
misma que podria ordenarse previamente por la via informal de tutela, lo cual deja sin piso

cualquier actuacion en este Ultimo escenario judicial pues la situacién alegada es reversible.”

Es claro entonces, que la procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio, es
viable cuando el perjuicio irremediable que se busca precaver reldne los presupuestos ya
mencionados, los que de manera concurrente han de ser: (i) la gravedad (ii) la inminencia del
perjuicio, (iii) la impostergabilidad de las medidas para la proteccién del derecho y (iv) la
urgencia de las mismas. Ademas, la prosperidad de esta accién de tutela ha de concretarse

de manera puntual sobre la proteccién constitucional de un derecho ius fundamental.
6. Caso concreto

6.1 En el presente caso, la Clinica General del Norte S.A. interpuso esta accién de tutela en

contra del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, al considerar que



éste vulnerd sus derechos fundamentales al debido proceso e igualdad al no haber abierto a
licitacién publica o seleccién abreviada, la contratacion de los servicios de salud en la regién
Magdalena, como asi lo hizo en las demads regiones, y haber optado en su lugar, por contratar
de manera directa con una entidad sin la suficiente idoneidad médica como Caprecom. Como
se observa del contexto de este planeamiento y del estudio pormenorizado de los hechos
expuestos por la Clinica en su demanda, el fundamento de esta tutela, se sustenta en dos

situaciones muy puntuales:

* La primera, en la exclusion injustificada de la regién Magdalena del proceso de seleccion
abreviada No. 001 de 2009 que adelanté el Fondo en sus demas regiones, para la seleccion,
del o de los prestadores de servicios de salud. Frente a esta actuacidn el Fondo expuso sus

razones juridicas en la Resolucion No. 1880 del 6 de julio de 2009.

* La segunda, en la celebracién sin motivacién previa, por parte del Fondo, de un contrato
interadministrativo con Caprecom, actuacién en la que presuntamente se desconocieron
numerosas normas legales, ademas de la supuesta incapacidad de Caprecom para ofrecer
una atenciéon médica acorde con las necesidades de los miembros del Fondo localizados en la
regién Magdalena. Respecto de esta situacion existe el Contrato Interadministrativo No. 069
de julio 13 de 2009 suscrito entre el Fondo y Caprecom el que contiene todos los pormenores

de dicha contratacion directa.

6.2 Frente a estos dos problemas fundamentales, debe la Sala iniciar por establecer los
elementos normativos y facticos que demuestran que estos problemas juridicos podian ser

resueltos por otra via de defensa judicial.

Sobre el particular, se debe recordar que la jurisprudencia ha sido clara en sefialar que la
proteccién de los derechos fundamentales es una responsabilidad de todas las autoridades
del pais, incluido el juez constitucional. Asi, cuando surge una controversia contractual como
la aqui planteada por la Clinica demandante, se puede advertir que existen unos mecanismos
ordinarios de defensa, a través de los cuales es posible reclamar proteccién de los derechos
presuntamente vulnerados por las conductas realizadas por el Fondo, y estas vias se

concretan en diferentes acciones judiciales ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

6.3 Ciertamente, la Clinica General del Norte S.A., contaba con varias acciones ante la

jurisdiccion contencioso administrativa, particularmente la de simple nulidad (Art. 84 C.C.A.),



y la de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 85 C.C.A.), consideradas como
mecanismos, en principio mas eficaces en cuanto su ejercicio puede ir acompanado de la
solicitud de suspensién provisional del acto administrativo atacado, solicitud que debe ser
resuelta en el auto admisorio de la demanda39, asi como la acciéon de controversias
contractuales (Art. 87 C.C.A.). Para efectos de tener claridad sobre las referidas acciones,

resulta pertinente, hacer transcripcién de las normas que las consagran.
Asi, el articulo 84 del C.C.A. dispone:

“ART. 84.- Subrogado. D.E. 2304/89, art. 14. Accién de nulidad. Toda persona podra solicitar

por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.

Procedera no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian
fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del

funcionario o corporacién que los profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos

de certificacién y registro.”

Por su parte, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, contenida en el articulo 85
del C.C.A. se define asi:

“ART. 85— Subrogado. D.E. 2304/89, art. 15. Accién de nulidad y restablecimiento del
derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en
su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafo. La misma accién tendrd quien
pretenda que le modifiquen una obligacién fiscal, o de otra clase, o la devolucién de lo que

pagd indebidamente.”

A su turno, el articulo 87 C.C.A. se refiere a la accidon derivada de las controversias

contractuales, asi:

“ART. 87— Modificado. L. 446/98, art. 32. De las controversias contractuales. Cualquiera de

las partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que



se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su
revisién, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los

perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad
contractual, serdn demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad vy
restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
comunicacién, notificaciéon o publicacién. La interposicidon de estas acciones no interrumpira
el proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucién del contrato. Una vez celebrado éste, la
ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad

absoluta del contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se
declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio
cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracién sélo

podrd hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.

En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la jurisdiccién contencioso
administrativa se aplicara la regulacion del proceso ejecutivo singular de mayor cuantia

contenida en el Cddigo de Procedimiento Civil.”

En este punto, se debe reiterar lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia SU-544 de
2001, al referirse a la importancia de poder ejercer estas acciones cuando se cuenta,

ademas, con el beneficio de poder solicitar la suspensién provisional del acto:

“La facultad de ejercer las acciones contencioso administrativas, acompanada de la
posibilidad de solicitar que se decrete la suspension provisional del acto impugnado, hace
mas cuidadoso y exigente el examen frente al evento de conceder la tutela como mecanismo
transitorio, pues la persona interesada ademas de contar con un mecanismo de defensa
judicial ordinario, tiene a su favor el derecho de formular una peticion excepcional, eficaz y
de pronta solucién, como la de suspension temporal del acto.” (Negrilla y subraya fuera del
texto original).

6.4 Delimitado el entorno general en el que se ubica el presente caso, y establecido el marco

normativo que determina las vias judiciales ordinarias que pueden ser empleadas cuando se



presenta una controversia contractual como la planteada por la Clinica General del Norte S.A.
para la Corte resulta incuestionable la consideracién de que esta Ultima entidad en efecto
contaba con varias acciones ante la jurisdiccién contencioso administrativa para controvertir
las actuaciones que llevaron al Fondo a apartarse del proceso de seleccién abreviado en el

caso de la regiéon Magdalena.

6.5 En efecto, debe recordarse que el Fondo realizé la actuacién controvertida invocando la
facultad consagrada en la Ley 80 de 1993, asi como lo dispuesto en el literal c), del numeral
4°, del articulo 2°, de la Ley 1150 de 2007, que aluden a la posibilidad de optar por la
contratacion directa. La celebracion de la contratacién directa en el caso de la regién
Magdalena se justificd particularmente por los graves problemas que se habian presentado a
raiz de los inconvenientes contractuales que tuvo la empresa MEDISERVIR U.T. a finales del
ano 2008 y comienzos del 2009, lo que obligé al Fondo a dar por terminado de manera
anticipada dicho contrato. Consecuencia de dicha situacion, fue la expedicién de la
Resolucién No. 0120 del 30 de enero de 2009 en la que el Fondo declard la urgencia
manifiesta, lo que le permitié contratar de manera directa a la Clinica General del Norte S.A.
En vista de las circunstancias excepcionales ya anotadas, y de las irregularidades
contractuales acaecidas en la region Magdalena, el Fondo inicié desde ese mismo instante,
las actuaciones administrativas que le permitirian, unos meses mas tarde, consolidar con
Caprecom un contrato interadministrativo, lo que aseguraria a la regién Magdalena, la
prestacion de un servicio médico y hospitalario de manera continua y eficiente, en tanto esa

era la prioridad fundamental para el Fondo.

6.6 Con todo, si la Clinica General del Norte S.A., consideraba que esta opcidén contractual no
era legalmente viable, pudo desde un primer momento, acudir a las acciones contencioso
administrativas a las que se hizo referencia, y atacar por dichas vias la Resolucién No. 1880
de julio 6 de 2009, en la que se encuentran expuestas todas las motivaciones de orden legal
que llevaron al Fondo a celebrar un contrato interadministrativo con Caprecom, o también,

pudo atacar el mismo contrato No. 069 del 13 de julio de ese mismo afo.

Es mas, del contexto mismo de los hechos narrados por la Clinica accionante en su demanda
de tutela, se advierte que ésta, asi como sus coadyuvantes, conocian el proceso que venia
adelantado el Fondo para suscribir el referido contrato interadministrativo. Dicho

conocimiento de la situacion les permitid, por una parte, indagar, mediante derecho de



peticién elevado ante el mismo Fondo el 6 de julio de 2009, acerca de las razones por las
cuales la region Magdalena habia sido excluida del proceso licitatorio No. 001 de 2009; y de
otra parte, por peticién hecha al mismo Ministerio de la Proteccién Social el dia 6 de julio de
2009, en la que solicitaron a dicho ministerio que impidiera la celebracién de dicho contrato.
Por ello, ante el conocimiento de todo ese proceso precontractual adelantado por el Fondo, la
Clinica pudo ejercer desde un primer momento las acciones contenciosas referidas. Pero, los
mencionados mecanismos ordinarios de defensa, nunca fueron agotados por la Clinica, a
pesar de ser la via judicial apropiada para ello, y de contar con la posibilidad de solicitar, la

suspensién provisional de los referidos actos administrativos.

Frente a estas consideraciones, es claro advertir, que el Fondo tuvo razones suficientes para
contratar de manera directa la atencién en salud para la regién Magdalena, ademas que esa
actuacion administrativa fue legalmente desarrollada, y se vio justificada igualmente, en
argumentos objetivos que orientaron su actividad tendiente a garantizar la continuidad de Ia

prestacion del servicio de salud en dicha region.

6.7 Desvirtuada la procedencia de la tutela ante la existencia de otros mecanismos ordinarios
de proteccion de sus derechos fundamentales, es necesario ahora determinar si adn,
contando con esas otras vias judiciales, la tutela resulta viable como mecanismo transitorio,
ante el “supuesto” perjuicio irremediable que se le causé a la Clinica, en razén a la firma del
referido contrato, reclamacién que sustenta en la pérdida de oportunidad por la imposibilidad
de ofrecer toda su infraestructura médica y hospitalaria en un proceso de seleccién

abreviada, y la consecuente afectacién patrimonial que sufriria.

6.8 Conforme a lo explicado en torno al perjuicio irremediable, observa la Sala de Revision
que en el presente caso no se aprecia que la referida contratacién directa celebrada le
hubiere causado a la Clinica un perjuicio irremediable que representara para ella una
afectacidon grave e inminente de sus derechos y que por lo mismo requiera entonces medidas

de proteccion urgentes e impostergables.

En efecto, la no convocatoria a un proceso publico y abierto de licitacién publica o seleccién
abreviada para escoger al prestador de servicio de Salud para los afiliados al Fondo en la
region Magdalena, ni la adopcién por parte del Fondo de la modalidad del contrato

interadministrativo para contratar dicho servicio, no puede entenderse, per se, como una



vulneracién de los derechos, de quienes hubiesen podido y querido ser proponentes de
haberse hecho una licitacién o seleccién abierta. En efecto, la posibilidad de celebrar
contratos de forma directa, estd permitida legalmente y a ella pueden acudir las diferentes

entidades estatales.

En el presente caso, la contratacidén directa se dio en dos oportunidades, y por razones
justificadas en ambas ocasiones. La primera ocasidn se presentd, cuando el Fondo debid dar
por terminado de manera anticipada el contrato suscrito con Mediservir U.T., a raiz de una
situacion excepcional. En ese momento y con el fin de garantizar la continuidad en la
prestacion de los servicios de salud, contraté de manera directa a la Clinica General del Norte
S.A. Si bien dicha contratacién resulté excepcional, tanto para el Fondo como para la Clinica y
los propios usuarios del servicio de salud, esa circunstancia de excepcionalidad en la
contratacidn, no podia extenderse indefinidamente en el tiempo, y mucho menos llevar a que
el Fondo prorrogara, el o los contratos que habia tenido que suscribir con la Clinica
accionante. Consecuencia de ello, el Fondo, a partir de nuevas razones juridica,
contempladas en la Resolucién No. 1880 de julio 6 de 2009, realizé una nueva contratacion
directa, que se concretd en la firma del contrato interadministrativo No. 069 de julio 13 de
2009, celebrado entre él y Caprecom. Asi, bajo circunstancias distintas, pero con razones
juridicamente validas en ambas ocasiones, el Fondo celebrd los contratos tendientes, a
cumplir su deber legal de asegurar la prestacion del servicio de salud en la regién
Magdalena. Asi, el que no hubiera incluido en el proceso de seleccién abreviada No. 001 de
2009 a la region Magdalena, no puede suponer la afectacion de derecho fundamental alguno
de aquellas entidades que hubieren tenido la intencién y posibilidad de ser proponentes,
como es el caso de la Clinica, mas aun si se tiene en cuenta que en el eventual caso de que
se hubiere convocado a un proceso de seleccion abreviada, todos los proponentes que
hubiesen participado en ella, no tendrian mas que una simple expectativa durante dicho

proceso de seleccion, la cual solo se consolidaria de haberse escogido su propuesta.

6.9 En el presente caso, visto el planteamiento hecho por la Clinica, ésta no solo pretende
desvirtuar la contratacién adelantada por el Fondo en la regién Magdalena, sino que intenta
justificar su derecho como contratista, en razén a la adecuada prestacion del servicio de
salud que durante algunos meses ha ofrecido en dicha regién, con ocasién, como ya se

menciond, de la situacién excepcional que se presenté en la referida region.



Sobre este tema, la Corte en sentencia T-373 de 2007, resolvié un caso en el que una
licitante en un proyecto de INVIAS en el que se contrataria el dragado del Puerto de
Buenaventura, alegd que las numerosas adendas hechas al pliego de condiciones, vulneraba
el derecho a la igualdad y al debido proceso de los proponentes, quienes no contaban de
esta manera con reglas claras para participar en dicha contratacién. En dicho caso, la Corte
concluyd que la accién de tutela no procedia por cuanto, en esta etapa de la licitacién, la
accionante contaba con otras vias judiciales de defensa judicial para reclamar contra las
actuaciones adelantadas por INVIAS, y ademas, porque para ese momento al ser tan solo una
proponente, tenia una mera expectativa y no un derecho adquirido. En su momento, la Corte

fue clara en sefalar lo siguiente:

“En virtud de la jurisprudencia transcrita es necesario afirmar que los actos administrativos
proferidos en desarrollo de un proceso licitatorio, como por ejemplo el pliego de condiciones
y sus respectivos adendos, deben ser controvertidos a través de las acciones contenciosas
previstas en el ordenamiento juridico. Segun se explica en los apartes transcritos, la Corte
encuentra que tales acciones resultan idéneas y eficaces para otorgar una proteccion integral

de los derechos comprometidos en el proceso precontractual.

Sin embargo, si se llegare a demostrar la existencia de un perjuicio iusfundamental
irremediable, es decir, aquel perjuicio personal, concreto, especifico y con evidente e
irremediable repercusion sobre derechos fundamentales, seria procedente el amparo

constitucional transitorio.

No basta entonces con indicar que el proceso amenaza la igualdad de oportunidades en el
proceso de contratacion publica o el debido proceso administrativo. Como lo ha sefialado la
Corte, estos derechos son derechos relacionales que pueden ser adecuadamente protegidos
a través de los mecanismos ordinarios de defensa judicial de los derechos sustanciales
comprometidos. Salvo que se demuestre la eventual existencia de un perjuicio

iusfundamental irremediable en las condiciones descritas.

Tampoco seria procedente la accidn de tutela entonces para la defensa de derechos que no
tienen rango fundamental como aquellos que se comprometen cuando se lesiona la libre
competencia econdmica o cuando se afecta el patrimonio de quien se encuentra interesado

en el proceso licitatorio. Para la defensa de este tipo de derechos existen otras acciones y



jueces especializados que pueden resolver de manera mas adecuada los conflictos

planteados.”

6.10 Bajo este planteamiento es dable concluir que, en efecto, la Clinica General del Norte
S.A., no logré demostrar la afectacion de derechos fundamentales, que justificara la
proteccidn tutelar y mucho menos que esta se concediese como mecanismo transitorio, al no
advertirse la inminencia y gravedad de un perjuicio que afectase de manera irremediable sus
derechos fundamentales al debido proceso e igualdad. Y ello se evidencia cuando la Clinica,
advierte que la consecuencia de la no realizacion de un proceso de seleccion abierta por
parte del Fondo en la regién Magdalena, le podria llegar a causar una afectaciéon de orden
econdmico de aproximadamente tres mil millones de pesos, perjuicio, que si bien puede
llegar a afectarla patrimonialmente, puede ser resarcido mediante el uso de las acciones
contencioso administrativas en las cuales podra incluso, pedir la suspensidn provisional del

acto o los actos que pudieron generar la alegada violacidn de sus derechos.

6.11 En consecuencia, la improcedencia de la presente accién de tutela, no solo surge del
desconocimiento de la accionante del principio de subsidiariedad que caracteriza este
mecanismo constitucional de proteccién de derechos fundamentales, en tanto existen otras
vias judiciales ordinarias, sino también, de la ausencia de demostracién por parte de la
Clinica General del Norte S.A., de la existencia de un perjuicio irremediable que afecte sus
derechos fundamentales, pues es claro que lo que estd en discusidn es un aparente perjuicio

de orden econdmico.

6.12 Ahora bien, respecto del otro fundamento sobre el cual la Clinica General del Norte S.A.
soportd la presunta violaciéon de sus derechos fundamentales, cual es que la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones -CAPRECOM _ con quien el Fondo suscribid el contrato
interadministrativo para la prestacidn de los servicios de salud en la region Magdalena, es
una entidad de salud sin la capacidad médica y administrativa para atender adecuadamente
a los afiliados del Fondo, asi como tampoco cuenta con la infraestructura propia que le
permita asumir adecuadamente dicha responsabilidad, particularmente, por no tener una
institucién hospitalaria calificada para atender complejidades médicas de cuarto nivel, cabe
sefalar, que la Clinica accionante, apoya sus afirmaciones en tal sentido en la inspeccion

judicial que realizara el juez de primera instancia.



Sin embargo, del analisis de los hechos como de las pruebas obrantes en el expediente, no
se logra establecer, y mucho menos, identificar de manera concreta y clara, una conexidad
entre la injustificada contratacién de una entidad presuntamente ineficiente como Caprecom

y la vulneracién de los derechos fundamentales de la clinica accionante.

6.13 Frente a la presunta incapacidad médica y administrativa de Caprecom para prestar los
servicios de salud ya contratados, lo cual, no pudo probarse con la exigencia que la
jurisprudencia impone cuando se cuenta con otros medios de defensa judicial, debe
igualmente considerarse que esa presunta situacion general de Caprecom tampoco se puede
confirmar con una actuacién judicial realizada a una oficina y apoyarse también en una
declaracion de un funcionario que dio un concepto sobre un establecimiento médico del
régimen subsidiado que recientemente habia entrado a ser administrado por Caprecom, y
que no hace parte fundamental de la red que se emplearia para la atencién de los
pensionados del Fondo. Ademas, no es a la Clinica accionante, a partir de afirmaciones
subjetivas, la que cuenta con idoneidad e imparcialidad suficiente para determinar si
Caprecom es incapaz o no de prestar los servicios médicos contratados. Ello, corresponderia
ser verificado y comprobado por la entidad contratante al momento de la contratacién, o
durante la ejecucién del contrato mismo, a través de sus diferentes sistemas de control. O
podria ser demostrado, por las quejas formales que sobre la deficiente atencién médica,
interpongan los mismos usuarios a las entidades de control como la Superintendencia
Nacional de Salud. O, incluso por terceros, como en este caso la Clinica General del Norte

S.A., a través de las vias ordinarias ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

Debe recordarse, que Caprecom, al momento de contestar la presente accién de tutela, y de
manera mucho mas exacta en su impugnacién, sefialé que en el marco de las obligaciones
contractuales pactadas con el Fondo, debié demostrar, de manera anticipada, su capacidad
técnica, administrativa y médica para prestar los servicios. Posteriormente, y dentro del
plazo que el mismo Fondo le sefiald, realizd los ajustes a la red médica y hospitalaria ofrecida

al Fondo, lo que le permitié finalmente suscribir el referido contrato.

6.14 Ahora bien, en cuanto a la presunta violacién del derecho a la salud de los pensionados
y beneficiarios del Fondo, que fuera alegada por la Clinica General del Norte S.A. y por las
coadyuvantes, Federacién Nacional de Pensionados Portuarios -FENALPENPOR-, y Sociedad

de Pensionados del Terminal Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Obras de Boca de



Ceniza -SOPETERMA-, encuentra la Sala de Revisidn que los argumentos expuesto sobre el
tema constituyen afirmaciones de orden general e indefinido, que no individualizan o
concretan la vulneracién en cabeza de una persona en particular, como tampoco sefialan de
manera puntual, cudles son las actuaciones u omisiones que en materia de prestacion de
servicios médicos ha podido incurrir Caprecom para configurar la violacién de tal derecho
fundamental.

6.15 Finalmente, advierte la Sala de Revision, que si bien en la orden impartida por el juez de
primera instancia de amparar como mecanismo transitorio los derechos fundamentales de la
accionante, no mencion6 de manera explicita el término que dicha proteccién constitucional
tendria, es pertinente recordar que tal omisiéon no genera ningln vacio o duda, por cuanto la
misma se encuentra subsanada por el Decreto 2591 de 1991, que en el inciso 39, del articulo
8¢ dispone que dicha proteccidn provisional se extendera por un término maximo de cuatro
(4) meses, tiempo durante el cual debera promoverse la accidén ordinaria con que cuente la

parte amparada, para reclamar la proteccién de sus derechos.

Aclarado este punto, resulta entonces pertinente recordar que en el presente caso, la Clinica
General del Norte S.A., como accionante en esta tutela, contaba para sus efectos con las
acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho a que se refiere el inciso 22 del
articulo 87 del C.C.A., concerniente a las controversias contractuales, en el que se indica que
las referidas acciones podian promoverse en los treinta (30) dias siguientes a la
comunicacién, notificacién o publicaciéon de los actos proferidos antes de la celebracién del
contrato, con ocasidén de la actividad contractual.

Asi, se observa que el Fondo y Caprecom suscribieron el 13 de julio de 2009 el contrato
interadministrativo para la prestacion de los servicios de salud en la region Magdalena40 y
que la accion de tutela fue admitida el 24 de julio de 2009 por el Juzgado Segundo
Administrativo de Barranquilla, y que la decision de primera instancia se profirié el 10 de
agosto de 2009, momento para el cual el término para promover las acciones a que se
refiere el articulo 87 del C.C.A. ya habia caducado. Si bien el juzgado de primera instancia,
ordend la suspensidn del proceso de seleccidn abreviada que venia adelantando el Fondo
para la escogencia y contratacién de sus servicios de salud en las diferentes zonas en que se
subdividié a nivel nacional, para el momento de la decisién de primera instancia, los

accionantes ya habian dejado vencer el término que la ley les concedia para interponer las



acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho contempladas en el articulo 87
del C.C.A. De esta manera, el amparo constitucional que fuera concedido como mecanismo
transitorio resultdé ser en un mecanismo definitivo, convirtiéndose por demas en un
mecanismo para revivir los términos judiciales ya fenecidos, lo cual desnaturaliza la accién
de tutela.

Con este Ultimo planteamiento, se confirma con mayor razén la improcedencia total, en el
presente caso, de este mecanismo constitucional excepcional de proteccion de los derechos

fundamentales.
7. Conclusion

Expuestas las anteriores consideraciones, la Sala de Revisidon, encuentra que la discusion
planteada en la presente accion de tutela, en tanto se encamina a resolver un conflicto de
orden contractual en el que pueden estar involucrados derechos fundamentales, contaba con
vias judiciales ordinarias para su resolucidon. Asi mismo, ésta tampoco resulta viable como
mecanismo transitorio por cuanto del analisis de los hechos expuestos como de las pruebas

obrantes en el proceso, no se pudo establecer la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Por lo anterior, la Sala Cuarta de Revisidn, revocara la sentencia proferida el 2 de octubre de
2009 por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que confirmé la dictada el 10 de agosto del
mismo afo por el Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla que concedieron como
mecanismo transitorio la tutela de los derechos fundamentales invocados por los

accionantes. En su lugar, se negara la tutela, por las consideraciones aqui expuestas.
Ill. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién
RESUELVE:

Primero.- REANUDAR el término para resolver la revisién, suspendido mediante Auto de fecha
19 de abril de 2010.

Segundo.- REVOCAR la sentencia proferida el 2 de octubre de 2009 por el Tribunal



Administrativo del Atlantico, que confirmé la dictada el 10 de agosto del mismo afio por el
Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla que concedieron como mecanismo
transitorio la tutela de los derechos fundamentales invocados por los accionantes. En su

lugar, NEGAR la tutela, por las consideraciones aqui expuestas.

Cuarto.- Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

Con salvamento de voto

NILSON PINILLA PINILLLA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

A LA SENTENCIA T-1062/10

Referencia: Expediente T-2.491.025

Accion de tutela instaurada por la Organizacion Clinica General del Norte S.A. con la
coadyuvancia de la Federacion Nacional de Pensionados Portuarios ~-FENALPENPOR-, la
Sociedad e Pensionados del Terminal Maritimo y Portuario de Barranquilla y de las Obras de

Boca de Ceniza -SOPETERMA- y empleados, directivos y/o personal en misiéon del programa



Clinica General del Norte Puertos Atlantico, contra el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles

Nacionales de Colombia.
Magistrado Ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Con el respeto que merecen las decisiones de la Corte Constitucional, me permito presentar
las razones por las cuales salvo el voto en la sentencia de la referencia. En esa medida,
procedo a citar los aspectos bajo los cuales desarrollaré mi divergencia, asi: (i) estudio de
procedencia de la accién de tutela; (ii) derechos fundamentales afectados con la decisidon
adoptada por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia; vy (iii) los

efectos de los fallos proferidos por los jueces de instancia.

1. En cuanto al primer aspecto, se debe recordar que la accién de tutela se cre6 como un
mecanismo subsidiario y residual para la proteccién efectiva de los derechos fundamentales.
Asi, el Decreto 2591 de 1991 establecié que la solicitud de amparo resulta improcedente
cuando existen otros medios defensa judicial, salvo que aquellos sean ineficaces respecto a
la proteccién del derecho fundamental invocado o ésta se utilice como mecanismo transitorio
a fin de evitar la configuracién de un perjuicio irremediable41. Por tanto, le corresponde al
juez constitucional analizar cada caso en particular para poder determinar si el
procedimiento legal asignado es eficaz y en caso de que asi sea, si se estd de cara a la
configuracién de un perjuicio irremediable, con el objetivo de alcanzar la proteccién de

manera transitoria.

Al estudiar el presente asunto, la Sala Cuarta de Revisidn refirid que existian otros medios de
defensa judicial como lo eran las acciones de lo contencioso administrativo42, procedimiento
donde ademas era posible solicitar la suspension provisional del acto atacado43, tendientes
a dejar sin efectos la Resolucién por medio de la cual se motivo la celebracién del contrato
interadministrativo entre el Fondo y Caprecom, asi como el contrato mismo suscrito entre las

partes. Ilgualmente se desechd la eventual configuracion de un perjuicio irremediable44

En lo que a este punto se refiere, considero que se debié estudiar con mayor detenimiento la
efectividad de los medios de defensa judicial en relacién con la proteccién de los derechos en

juego, que no se limitan exclusivamente a la discusién existente entre la forma de



celebracién del contrato, sino que incluye ademads, la prestacién del servicio de salud a
personas, en su mayoria, de la tercera edad, considerados como sujetos de especial

proteccién constitucional45.

Conveniente recordar que el derecho a la salud ha sido reconocido por la jurisprudencia de
esta Corporacién como aquellos de caracter fundamental, por tanto, todas las personas
deben contar con un acceso adecuado a este servicio y al Estado le corresponde organizar,
dirigir, reglamentar y garantizar su prestacién de conformidad con los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad46. Resulta preciso advertir, que como ocurre con los
demas derechos fundamentales, el derecho a la salud se encuentra vinculado con otras
prerrogativas tendientes a obtener la cabal realizacién del principio de dignidad humana, por
lo que conserva intima relacion con la integridad personal y a la vida en condiciones dignas,
lo que necesariamente implica que los sujetos de especial proteccidn sean objeto de mayores
garantias que permitan el disfrute de estos derechos fundamentales.

Ahora bien, este grupo poblacional necesita una proteccién constitucional especial, ya que
por su longevidad pueden estar propensos a contraer diversas y graves enfermedades,
situacién que hace necesario que gocen de una proteccién reforzada en materia de garantias

fundamentales a fin de optimizar sus posibilidades de vida en condiciones dignas.

En tal medida, en el caso objeto de examen, se debid evaluar con detenimiento los efectos
de la celebracién contractual atacada y no como lo consider6 la Sala, en orden a sefalar que
respecto a la existencia de otros medios de defensa judicial la solicitud de amparo se tornaba
improcedente, pasando por alto que el servicio de salud contratado estaba dirigido a un

grupo poblacional especial.

Asi las cosas, ante la renuencia del Fondo de incluir en el proceso de seleccién abreviada
adelantado en todo el pais a la Regiéon Magdalena, correspondia al juez constitucional por via
de tutela, adoptar e implementar las medidas necesarias tendientes a alcanzar la realizacién

de una vida en condiciones dignas de dichos sujetos de especial proteccidn constitucional.

Al respecto considero que las acciones ante la jurisdiccion contencioso administrativa, no
garantizarian la efectiva proteccidén del derecho a la salud de los usuarios, toda vez que se
trata de una jurisdiccion con niveles de congestidn excesivos y la suspension provisional del

acto, se limitaria a estudiar la eventual vulneracién del debido proceso en que pudo haber



incurrido la entidad contratante, sin entrar a valorar a la luz de los presupuestos

constitucionales la afectacion a los usuarios de los servicios contratados.

2. En cuanto a la irregularidad en que pudo incurrir el Fondo al adelantar de manera directa
la escogencia de la entidad que prestaria el servicio de salud en la Regién Magdalena, es
decir, dejando de lado cualquier tipo se seleccidon abierta que diera trasparencia a la misma,
se hace necesario citar las disposiciones que regulan las formas de contratacién de las

entidades estatales.

En primer término la Ley 1150 de 200747 prevé las distintas formas de contratacién,
sefialando como tales la licitacién publica, la seleccién abreviada, el concurso de méritos y la
contratacién directa. En el contexto bajo examen, se dispone que la seleccidn abreviada se
da en aquellos casos en que las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la
contratacion o la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos
simplificados para garantizar la eficiencia de la gestién contractual, encontrandose dentro de

dicha posibilidad la prestacién del servicio de salud48.

A su vez, en materia de contratacion directa, establece entre otros los contratos
interadministrativos, siendo requisito indispensable para su celebracién que las obligaciones
derivadas del mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado

en la ley o en sus reglamentos49.

A efectos de reglamentar la materia, el Gobierno expidié el Decreto 2474 de 200850, el que
especificamente en materia de contratacién de servicios de salud sefialé6 que deberia

adelantarse a través de la seleccion abreviada. En tal sentido la norma en cita reza:

“Articulo 47. De los contratos de prestacion de servicios de salud. Modificado por el art. 4,
Decreto Nacional 2025 de 2009. Las entidades estatales que requieran la prestaciéon de
servicios de salud, seleccionaran a su contratista haciendo uso del procedimiento previsto

para la seleccién abreviada de menor cuantia (...).”

Ahora bien, el Decreto aludido, en el capitulo de contratacién directa hace expresa alusién a
los contratos interadministrativos entre las distintas autoridades administrativas, siempre

que sus obligaciones tengan relacién directa con la entidad ejecutora. Esta disposicién indica:



“Articulo 78. Contratos interadministrativos. Las entidades sefialadas en el articulo 2° de la
Ley 80 de 1993 celebrardn directamente contratos entre ellas, siempre que las obligaciones
del mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora. Cuando fuere del
caso y de conformidad con lo dispuesto por las normas organicas de presupuesto seran

objeto del correspondiente registro presupuestal. (...).”

Entonces, al existir unas disposiciones que de manera expresa hacen alusién a la
contrataciéon en materia de salud por parte de las autoridades administrativas a través de la
seleccion abreviada, situacién que se debi6 dar en este caso, se cumplié con éste requisito,

aspecto que justifica el accionar de la parte accionante.

Adicionalmente debe destacarse que la seleccién abreviada para este tipo de contratos
busca brindar el mayor grado de transparencia a la seleccién, asi como elegir la mejor
propuesta que cumpla con los parametros requeridos para la adecuada prestaciéon de un
servicio, que como se dijo, en este caso tiene amplia incidencia con otros derechos de orden

fundamental como lo es la vida en condiciones dignas.

De tal manera, desconocer en este caso los mecanismos para una adecuada seleccidn
objetiva conllevaria el desconocimiento de otras garantias, como son la igualdad de
oportunidades, el pluralismo y la libre concurrencia, lo que a la postre pudiera acarrear que
se presentara esta situacion irregular no sélo en la regién del Magdalena sino en otras partes

del pais.

Por otra parte, cabe advertir que no es adecuado estigmatizar el proceso de seleccidon
abreviada porque en anterior oportunidad no resulté conforme a las expectativas planteadas,
en la medida que el Fondo habia suscrito un contrato para la prestacién de los servicios de
salud para la region Magdalena, con la Unién Temporal Mediservir, que tenia una duracién
inicial del 1° de diciembre de 2007 al 30 de mayo de 2009, y se dio por terminado
anticipadamente, lo que implicé que a través de la figura de la urgencia manifiesta a
contratar con la entidad que habia obtenido el segundo puntaje en la licitacién publica,
situacion que llevé al Fondo a adelantar “las actuaciones administrativas que le permitirian,
unos meses mas tarde, consolidar con Caprecom un contrato interadministrativo, lo que
aseguraria en la regién Magdalena, la prestacién de un servicio médico y hospitalario de

manera continua y eficiente, en tanto esa era la prioridad fundamental para el Fondo.”



Al respecto estimo que aceptar este criterio como objetivo al momento de adelantar una
seleccién directa, es casi como pretender que cada vez que a la administracién se le
incumpla en un contrato, cuente con la posibilidad de escoger libremente en la siguiente
oportunidad con quien contratar, desconociendo cualquier tipo de seleccion objetiva. Por ello,
cuando se adelanta un proceso abierto para la escogencia en la prestacidon de un servicio, se
crea una lista para ordenar las mejores propuestas a fin de contratar aquellas que cumpla a
cabalidad y en mejor medida las exigencias del asunto a desarrollar, asi, si el primero
incumple, corresponde al segundo continuar con la prestacion del servicio hasta su feliz
término, situacidon que ademas de dar transparencia y buen manejo a los recursos publicos,

protege eficientemente los derechos de los usuarios.

Aunado a lo anterior, es necesario rescatar que la mentada irregularidad conlleva ademas al
desconocimiento de otro de los principios en los que se edifica la Constitucién, como lo es la
igualdad y la libre concurrencia, elementos medulares de los procesos de seleccidn objetiva.
Al respecto, conviene advertir que si bien no se puede dudar, en principio, de la capacidad
para garantizar la prestacién de un servicio cuando éste haya sido contratado directamente
por fuera de los mecanismos de participacién abierta, teniendo en cuenta que existen

controles sobre las mismas, ello termina por desdibujar los principios invocados.

En igual sentido no se debe desconocer que el articulo 209 Superior establece que la funcién
administrativa estd “al servicio de los intereses generales,” los cuales a su vez, se
desarrollan “con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.” A la luz de esta disposicion, en aras de garantizar el
interés general, se deben reducir al maximo las practicas que tiendan a menguar la igualdad
de oportunidades y la libre competencia, maxime si se tiene en cuenta que en este caso se
estaba desarrollando un asunto de trascendencia vital para sus beneficiarios, como lo es el

servicio integral en materia de salud.

Permitir esta situacion llevaria a que a futuro el Fondo empiece a adelantar esta practica
(contratacién directa) en todas las regiones del pais lo que indefectiblemente afectaria los
derechos de los usuarios a disfrutar de una mejor prestacion del servicio, lo que terminaria
por limitar los derechos de los usuarios a disfrutar de la mejor y mas conveniente propuesta

en materia de servicios médicos.



3. Finalmente, en la sentencia de la que me aparto se asevera que la Clinica General del
Norte S.A., como accionante, contaba con las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho a que se refiere el inciso 29 del articulo 87 del C.C.A.52,
concerniente a las controversias contractuales, en el que se indica que las referidas acciones
podian promoverse en los treinta (30) dias siguientes a la comunicacién, notificaciéon o
publicacién de los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasion de la

actividad contractual.

Se observa que el Fondo y Caprecom suscribieron el 13 de julio de 2009 el contrato
interadministrativo para la prestacion de los servicios de salud en la regién Magdalena y la
decisién de primera instancia se adopté el 10 de agosto de 2009, momento para el cual el
término de treinta dias para promover las acciones a que se refiere el articulo 87 del C.C.A.
ya habia caducado. Por lo tanto se considerd que el amparo constitucional que fuera
concedido como mecanismo transitorio resultd ser en un mecanismo definitivo,
convirtiéndose por demas en un mecanismo para revivir los términos judiciales ya fenecidos,

lo cual desnaturaliza la accién de tutela.

En relacién con este aspecto conviene aclarar que contrario a lo que se expone en la decisién
de la referencia, el término de 30 dias a que se hizo alusién, expresamente se aplica a los
actos proferidos antes de la celebraciéon del contrato, es decir, actos previos con ocasién a la
actividad contractual, no obstante, cuando se pretende atacar el negocio juridico en
concreto, el término de caducidad es de 2 afios, en esa medida no resulta en mi criterio
acertada la posicién esbozada por la mayoria de la Sala en la medida que la proteccién de

manera transitoria otorgada por los jueces de instancia resultaba perfectamente viable.
Asi dejo sentados los argumentos que me llevan a salvar el voto en esta oportunidad.
Fecha ut supra,

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

1 A folios 50 a 55, del cuaderno No. 2 del expediente de tutela, obra Certificado de Existencia



y Representacion Legal expedido por la Cdmara de Comercio de Barranquilla en el que se
confirma que la entidad demandante se denomina Organizacién Clinica General del Norte
S.A.

2 Decreto 1591 del 18 de julio de 1989 (Diario Oficial 38903), “Por el cual se crea el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y se dictan normas para organizacion y

funcionamiento.”

3 “ARTICULO 4°- Los servicios que le corresponda atender al Fondo deberén prestarse a
través de contratos celebrados con terceros. En consecuencia, la planta de personal que
adopte serd la estrictamente necesaria para el cumplimiento de funciones administrativas y

las derivadas del proceso de contratacién.”

4 En el caso de Puertos de Colombia, el Departamento Administrativo de la Funcidén Publica
expidié el Decreto 1689 del 27 de junio de 1997, “Por el cual se suprime el Fondo de Pasivo
Social de la Empresa Puertos de Colombia y se ordena su liquidacion”, disponiendo en su

articulo 8° lo siguiente:

“ARTICULO 8o0. Prestacién de los servicios de salud La prestacién de los servicios de Salud a
cargo del Fondo, serd asumida por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de

Colombia, respetando los derechos adquiridos.”

5 folios 39 a 40 del cuaderno No. 2 del expediente de tutela, obra derecho de peticion
suscrito por los presidentes de FENALPENPOR, FENALPEFER Y C.P.C. y dirigido al Fondo, el

cual fue radicado ante dicha entidad el dia 6 de julio de 2009.

6 Ver en el SECOP los Contratos de Prestacion de Servicios de Salud No.0020 -2009 y 0021
-2009, suscritos entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y
Organizacién Clinica General del Norte S.A.

http://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=09-17-159329
7 El articulo 25 del C.C.A. dispone lo siguiente:

“ART. 25— Consultas. El derecho de peticién incluye el de formular consultas escritas o
verbales a las autoridades, en relacién con las materias a su cargo, y sin perjuicio de lo que

dispongan normas especiales.



Estas consultas deberadn tramitarse con economia, celeridad, eficacia e imparcialidad vy

resolverse en un plazo maximo de treinta (30) dias.

Las respuestas en estos casos no comprometeran la responsabilidad de las entidades que las

atienden, ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.”

8 A folios 34 y 35 del cuaderno No. 2 del expediente de tutela, obra un concepto rendido por
la Superintendencia Nacional de Salud el 25 de octubre de 2007, en relacién con una
consulta acerca de la posibilidad de que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
pueda contratar con otras EPS, la prestacién de servicios de salud, concluye que no es
posible, pues ademas de incurrir en la figura de intermediacién, legalmente prohibida en el
sistema, “tal conducta constituye vaciar las competencias propias del fono, que conlleva un

desconocimiento absoluto a la Ley 91 de 1989.”

9 Ver folios 22 y 23 del Cuaderno No. 2 del expediente de tutela.

10 Ver folios 23 y 24 del Cuaderno No. 2 del expediente de tutela.

11 Ver folios 290 a 302 del Cuaderno No. 2 del expediente de tutela.
12 Ver folios 188 y 188 visto del cuaderno 2 del expediente de tutela.
13 Ver folio 308 del cuaderno No. 2 del expediente de tutela.

14 Ver los folios 306 a 327 del cuaderno 2 del expediente de tutela.
16 Ver folios 1986 a 1989 del cuaderno No. 5 del expediente de tutela.

17 EI SECOP es el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica que corresponde al portal

de Internet http://www.contratos.gov.co/puc/.

18 La transcripcion de la sentencia SU-713 de 2006 correspondié a unos partes de los

fundamentos 19 a 21 de las consideraciones expuestas en dicho fallo.
19 Ver folio 790 del Cuaderno No. 2 del expediente de tutela.

20 En esta sentencia se resolvié una de demanda de inconstitucionalidad promovida contra



los articulos 46, 51 y 65 (parciales) de la Ley 715 de 2001.

21 En esta sentencia se resolvié una demanda de inconstitucionalidad promovida contra el
articulo 51 (parcial) de Ley 715 de 2001.

22 En esta sentencia se resolvié una demanda de inconstitucionalidad promovida contra el
articulo 51 de Ley 715 de 2001.

23 Ver folio 796 del cuaderno No. 4 del expediente de tutela.

24 A folios 800 a 802 del cuaderno No. 4 del expediente de tutela, obra un cuadro en el que

se enumeran los diferentes contratos suscritos por el monto ya anotado.
25 Ver folio 2168 del cuaderno nimero 5 del expediente de tutela.
26 Ver folios 2161 y 2162 del cuaderno nimero 5 del expediente de tutela.

27 El Tribunal Administrativo del Atlantico, citdé de manera puntual el numeral 22 del articulo
29 de la Ley 1150 de 2007 y en especial su literal c), asi como los articulos 47 del Decreto
2474 de 2008 y los articulos 42 y 99 del Decreto 2025 de 2009, que modificé el articulo 47 del
citado Decreto 2474 de 2008.

28 Ver sentencia T-304 de 1996.
29 Ibidem.

30 Ver entre otras las sentencias T-827 de 2003, T-648 de 2005; T-1089 de 2005; T-691 de
2005 y T-015 de 2006.

31 Sobre la procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio, para evitar un
perjuicio irremediable, resultan relevantes las sentencias C-1225 de 2004; SU-1070 de 2003;
SU-544 de 2001; T-1670 de 2000, y T-225 de 1993 en la cual se sentaron las primeras
directrices sobre la materia, que han sido desarrolladas por la jurisprudencia posterior.
También puede consultarse las sentencias T-698 de 2004 y T-827 de 2003.

32 Ver sentencia SU-037 de 20009.



33 Sentencia T-116 de 2003.
34 Sentencia T-660 de 1999.
35 Sentencia C-543 de 1992.
36 Sentencias SU-622 de 2001, T-116 de 2003.

37 Sentencias C-543 de 1992; T-567 de 1998; T-511 de 2001; SU-622 de 2001 y T-108 de
2003.

38 Esta definicidn se expuso en la sentencia T-351 de 2005 y ha sido retomada en diversas
Sentencias de las distintas salas de la Corte Constitucional como por ejemplo: T-348 de 1997,
T-823 de 1999, T-1211 de 2005, T-535 de 2003, T-368 de 2004 y T-536 de 2006 entre otras.

39 La posibilidad de suspender provisionalmente los actos administrativos se encuentra
consagrada en el articulo 238 de la Constitucién Politica, el cual establece expresamente
que: [I]a jurisdiccién de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente por
los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos
que sean susceptibles de impugnacién por via judicial”. Dicho mandato es a su vez

desarrollado por los articulos 152 y siguientes del Céddigo Contencioso Administrativo.
40 Ver folios 68 a 74 del cuaderno No. 2.

41 Decreto 2591 de 1991 Articulo 6°. “Causales de improcedencia de la tutela. La accién de
tutela no procederd: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo

las circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

42 Accion de nulidad, accion de nulidad y restablecimiento del derecho y accién de

controversias contractuales (arts. 84, 85 y 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo).
43 Articulos 152 y siguientes del Cédigo Contencioso Administrativo.

44 En cuanto al perjuicio irremediable en el fallo de la referencia se expuso: (i) la celebracidn



del contrato interadministrativo objeto de examen, no constituye per se una vulneracién de
derechos, en la medida que los proponentes gozarian de una mera expectativa, la que solo
consolidaria un derecho adquirido al haberse escogido una propuesta; (ii) a pesar de que se
pudo haber configurado una afectacién econémica a la Clinica accionante, pudo solicitar el
resarcimiento ante la jurisdiccién contencioso administrativa, lo que deja la presente
discusién exclusivamente en el orden econdmico; (iii) no se logré demostrar la presunta falta
de capacidad técnica, administrativa y médica de Caprecom para cumplir con el citado
contrato; (iv) la eventual vulneracion del derecho a la salud no encuentra sustento en un

hecho concreto.

45 Los sujetos de especial proteccidn constitucional, como los menores, la madres cabeza de
familia o los discapacitados, personas de la tercera edad, son aquellos que pertenecen a un
sector de la poblacién que, por cuestiones que se encuentra por fuera de su control,
presentan circunstancias objetivas de marginalidad o debilidad manifiesta a la hora de
satisfacer sus derechos fundamentales. En tal medida, en desarrollo del principio de igualdad
material sefialado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, estas personas son acreedoras

a una especial proteccién constitucional.
46 Al respecto, consultar sentencias C-577 de 1995 y C-1204 de 2000.

47 Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contrataciéon con Recursos

Publicos.
48 Articulo 2, numeral 2, literal C de la Ley 1150 de 2007.
49 Articulo 2, numeral 4, literal C de la Ley 1150 de 2007.

50 Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre

las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones.

51 Ver Ley 57 de 1887 Articulo 5 “(...) Si en los Cddigos que se adoptan se hallaren algunas
disposiciones incompatibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes: 1)

La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”.

52 La norma en cita establece: “Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir



que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revisién, que se declare su incumplimiento y
que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.// Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con
ocasién de la actividad contractual, serdan demandables mediante las acciones de nulidad y
de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias

siguientes a su comunicacién, notificaciéon o publicacién(...)”



