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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Juan Carlos Henao Pérez y Mauricio Gonzdalez Cuervo, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo de tutela emitido por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado -Subseccion B-, del 27 de agosto de 2009, dentro de la accién instaurada por el

Municipio de Dosquebradas contra el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda.l
|. ANTECEDENTES
1. Hechos

El 28 de abril de 2009, mediante apoderado, el Municipio de Dosquebradas, Risaralda,

presentd accion de tutela ante el Consejo de Estado, en contra del Tribunal Contencioso



Administrativo de Risaralda, por considerar que esa Corporacidn judicial viol6 su derecho al
debido proceso. Concretamente, se alega que en la sentencia del 27 de marzo de 2009, en la
cual se declaré la invalidez del Acuerdo 011 del 21 de octubre de 2008, expedido por el
Concejo Municipal de Dosquebradas, el Tribunal violé el derecho del Municipio al haber
“interpretado erradamente una norma legal y no haber aplicado las pertinentes normas

constitucionales y legales”. La accién funda su reclamo en los siguientes hechos:

1.1. El 21 de octubre de 2008 el Concejo Municipal de Dosquebradas Risaralda expidio el
Acuerdo N° 011, por el cual se crea la Empresa Social del Estado, ESE Salud Dosquebradas y
se dictan otras disposiciones. Una vez expedido, el Municipio “[...] tom6 las medidas

conducentes para la puesta en marcha de la ESE creada. [...]".2

1.2. El Gobernador del Departamento de Risaralda, en uso de la atribucién conferida por el
numeral 10 del articulo 305 de la Constitucién, remitié al Tribunal Contencioso Administrativo
de Risaralda el Acuerdo N° 011 de 2008 del Concejo Municipal de Dosquebradas, por
considerarlo violatorio de las normas constitucionales y legales. A juicio de la Gobernacién,
(i) a partir del articulo 44 de la Ley 715 de 2001, las entidades territoriales carecen de
competencia para asumir directamente nuevos servicios de salud y, ademas, (ii) la
exposicion de motivos incurre en falsa motivacion, por cuanto se plantearon razones
contrarias a la realidad.

1.3. El 27 de marzo de 2009, la Sala de Decisidon del Tribunal Contencioso Administrativo de

Risaralda resolvié declarar la invalidez del Acuerdo acusado.

1.3.1. Para el Tribunal, el articulo 44 de la Ley 715 de 2001 establece que “[...] esta prohibido
a todos los municipios crear nuevas instituciones prestadoras de servicios de salud publicas y
ampliar las existentes, pues dicha competencia escapa a la esfera de sus atribuciones, sin
perjuicio de que hubieren sido certificados o de que hubieran asumido la prestacién de los
servicios de salud; dicha posicién encuentra asidero legal en el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715 de 2001 que consagra en forma expresa y contundente la prohibicién; paragrafo al
que debe darse aplicacién en atencién al mandato constitucional ya referido, que prevé que
las competencias de los entes territoriales, en este caso de los municipios, en lo concerniente

a la prestacion del servicio de salud, deben sujetarse a lo previsto en la ley.”

1.3.2. A su parecer, la nueva ley de salud, la Ley 1122 de 2007, también mantuvo esta regla,



de acuerdo a lo sefialado en su articulo 26. Al respecto, dijo la sentencia acusada:

“El articulo 26 [de la Ley 1122 de 2007] prescribe que sélo a través de las Empresas Sociales
del Estado -ESE- pueden las instituciones publicas prestar el servicio de salud (cuando su
prestacion se hace directamente por el Estado) y que en cada municipio existira una ESE o
unidad prestadora de servicios de salud integrada a una ESE. Esta disposicién, estima el
Tribunal, obedece a la finalidad de garantizar el cumplimiento del servicio publico de
atencién de la salud, a cargo del Estado, como un medio efectivo de acceso de la comunidad
a los servicios de salud para la satisfaccién de la necesidad de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud, a través de alguna Empresa Social del Estado que, por su categoria,
por los criterios que maneja en cuanto a perfiles epidemioldgicos, areas de influencia y
participacion en la red del servicio de salud, entre otros, constituye un aval de eficiencia en
la prestacidn de este servicio que el Estado debe garantizar a todas las personas integrantes
de la comunidad, sin que para alcanzar dicho objetivo se requiera que la Empresa Social del
Estado que debe existir en cada municipalidad debe ser de creacidn del respectivo ente
territorial, sino que a través de la ESE se satisfaga la necesidad de salud en el municipio,
satisfaccidon que constituye la finalidad esencial de la prestacion de un servicio publico como
lo es el de la salud. Luego la norma contenida en el articulo de la nueva ley del Sistema
General de Seguridad Social en Salud no se erige en una nueva posibilidad de creacién de
Empresas Sociales del Estado por parte de los entes municipales y, por lo mismo, no deja sin
efectos la prohibicién contenida en el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001,
prohibicion que por demas es contundente, que no ha sido objeto de declaratoria de
inexequibilidad alguna por parte de la Corte Constitucional, que no ha sido materia de
derogatoria expresa por parte de la Ley 1122 de 2007, ni resulta contraria a ésta como pudo
analizarse, y que constituye la disposicion de orden ‘legal’ que la Constitucion ha sefialado
como el instrumento idéneo para la distribucion de las competencias en materia de servicios

publico de salud entre la Nacidon y las distintas entidades territoriales.”

1.3.3. Concretamente, en materia de autonomia territorial, el Tribunal Contencioso

Administrativo considerd,

“La fijacion de tales competencias en los diversos entes territoriales no constituye tampoco
un desconocimiento de la autonomia de dichas entidades, pues, conforme quedd dicho al

inicio de estas consideraciones, la autonomia del nivel territorial prevista de manera general



en el articulo 1° constitucional y, de manera especifica para el servicio de salud, en el
articulo 49 ibidem, no tiene el caracter absoluto del cual pueda deducirse que cada ente
territorial tiene la facultad de ejercer ilimitadamente y en su totalidad las competencias del
Estado en materia de salud, sino que se le ha confiado al legislador la fijacién de tales
competencias entre la nacién y las diversas entidades territoriales, determinacién del
legislador que se ha hecho efectiva a través de la Ley 715, en cuyo articulo 44, paragrafo, ha
establecido la prohibicién de creacion de Empresas Sociales del Estado por parte de los
municipios, encontrandose vigente dicho precepto y, ademas, fundado en las disposiciones

constitucionales que han quedado comentadas.”

1.3.4. Concluye el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda, que el Acuerdo N° 011
de 2008 del Concejo Municipal de Dosquebradas entrafia la vulneracién del articulo 44 de la
Ley 715 de 2001, por cuanto dicha norma no le asigna tal competencia. Dice la sentencia que

tal norma establece claramente que,

“[...] las facultades que le han sido conferidas a los municipios en el campo de la salud, las
cuales como ya se dijo, van enfocadas a la direccién y coordinacién del sector salud, al
aseguramiento de la poblacién mds vulnerable en el régimen subsidiado y a la vigilancia de
los factores de riesgo que afecten la salud humana, mas no a la creacién de nuevas
entidades de salud, sin que pueda entenderse que esta Ultima se encuentre implicita en
alguna de las atribuciones enlistadas en la disposicion, maxime cuando el paragrafo de dicho
articulo 44 de la Ley 715 fue claro y expreso en consagrar la prohibicién en los siguientes
términos: ‘ninglin municipio podrd asumir directamente nuevos servicios de salud ni ampliar

rn

los existentes y estan obligados a articularse a la red departamental’.

1.3.5. El Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran, salvé su voto por considerar que la
interpretaciéon de la mayoria no era la adecuada. A su juicio, la ley 1122 de 2007 si
contempla una autorizacion a los municipios para crear una ESE. Sostiene al respecto el

Magistrado disidente,

“A mi juicio, la interpretacién dada por el Tribunal en su Sala de decisién mayoritaria de
decision es inadecuada, no consulta los fines del Estado en cuanto la prestacion del servicio
publico de salud, pues si bien la autonomia de los entes territoriales, no es absoluta pues se

ejerce dentro de los limites que determine la propia Constitucidon y de conformidad con la ley,



también es cierto que al municipio como entidad fundamental de la divisién politico-
administrativa del Estado lo corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley,

tal como establece el articulo 311 superior.

[...]

Es claro que mientras el pardgrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001 prohibié a los
municipios la creacién de nuevos servicios de salud o ampliar los existentes, la Ley 1122 de
2007 en su articulo 26 establecié con suma claridad que la prestacién de los servicios de
salud por parte de las entidades publicas, entre las cuales ha de contarse a los municipios,
debe hacerse a través de una ESE publica, lo cual necesariamente en principio obliga a que
los municipios que prestan el servicio, para poder continuar prestando el servicio deben
transformarse en una ESE, las IPS o crearla y articulara a ella las unidades prestados del

servicio.

Por otra parte, si no cuenta con una Empresa Social del Estado para prestar el servicio, puede
crearla en cumplimiento del articulo 26 de la Ley 1122 de 2007 ya que como se itera este
ordend que ‘en cada municipio existird una ESE o una unidad prestadora de servicios
integrante de una ESE’, sin que haya el legislador precisado que basta con que en el
municipio exista una ESE publica de orden nacional o departamental, que ademds pueden
ser varias, para tales entes territoriales no existid una limitante en cuando se refirio el
legislador a que en cada municipio existird una ESE es que tal ESE sera del respectivo
municipio. La norma como se observa es contraria a lo dispuesto en el paragrafo del articulo

44 de la Ley 715 y por lo mismo, a mi juicio, la deja insubsistente.”

Finalmente advierte el Magistrado en su salvamento de voto, que la pauta jurisprudencial,
empleada por la posicidn mayoritaria de la Sala para fundar su decisién, es un “fallo dictado
el 16 de noviembre de 2006 [...] el cual fue proferido bajo condiciones facticas diferentes y
en presencia solamente de la Ley 715 de 2001, pues para el momento del aludido fallo aun

no se encontraba vigente la Ley 1122 de 2007.”
2. Demanda y solicitud

El Municipio de Dosquebradas, Risaralda, considera que el Tribunal Contencioso

Administrativo violé su derecho al debido proceso, al haber incurrido en un defecto



sustantivo en la sentencia del 27 de marzo de 2009, en la cual se declara la invalidez del
Acuerdo 011 del 21 de octubre de 2008 del Concejo Municipal de Dosquebradas, en cuanto
en ella se toméd una decisiéon con base en una regla que a su juicio no existe y, por el

contrario, se dejo de considerar las reglas constitucionales y legales que si eran aplicables.

2.1. El Municipio de Dosquebradas advierte, en primer lugar, que la providencia judicial que
se ataca es de Unica instancia, por lo que no es posible controvertirla judicialmente para
impedir la violacién del derecho al debido proceso de la entidad y, por tanto, de la
comunidad a su cargo. Sostiene que la tutela es el Unico medio de defensa con el que

cuenta.

“1- El asunto tiene relevancia constitucional, la prestacién del servicio publico de salud que
constituye un derecho constitucional fundamental, aunada a la autonomia territorial y al
ejercicio de competencias propias de las entidades territoriales; 2- Contra el fallo que se
ataca no procede ningun recurso ordinario ni extraordinario; 3- Se cumple el principio de
inmediatez porque el fallo cuestionado fue expedido el 27 de marzo del corriente afo; 4- Se
identifican los hechos que generan la violacién de los derechos fundamentales del ente

territorial y de sus integrantes, que sélo se produjeron con el fallo del Tribunal.”

2.3. El ‘defecto sustantivo’ en el que incurrid la providencia judicial acusada por el Municipio

de Dosquebradas, es expuesto en la accidn de tutela en los siguientes términos:

“El Tribunal en su fallo interpreté equivocadamente el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715
de 2001, porque el mismo no les prohibe a los municipios crear Empresas Sociales del Estado
(ESE), lo que prohibe es que los municipios asuman directamente nuevos servicios de salud o
amplien los existentes, lo que no sucedié porque el municipio, por iniciativa de la alcaldesa, a
través de acuerdo discutido y aprobado por el Conejo Municipal, implementd la creacién y
funcionamiento de una ESE, con el propdsito de prestar el servicio de salud del primer nivel
de atencidn, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, como
corresponde a una empresa descentralizada. De lo anterior se concluye que quien
efectivamente va a prestar el servicio de salud en Dosquebradas, no es el municipio sino una
ESE, y estas, como lo ha sostenido la Corte Constitucional: ‘... son entes que no pueden
confundirse con los establecimientos publicos y que constituyen una nueva categoria de

rn

entidad descentralizada concebida con un objeto especifico’.



2.3.1. Para el Municipio, el fallo dejé de aplicar el articulo 1° de la Constitucién que organiza a
Colombia en forma de Republica unitaria, descentralizada y con autonomia de sus entidades
territoriales. También desconocié las competencias legales que otorgan al Municipio las
atribuciones de crear, transformar o reestructurar las entidades encargadas de la prestacion

de servicios de salud, en empresas de orden municipal.

2.3.2. Luego de hacer relacion a los articulos 49, 311 y 313, numeral 6, de la Constitucidn, el
articulo 194 de la Ley 100 de 1993, a la Ley 715 de 2001, a la Ley 1122 de 2007 y a las
sentencias C-540 de 2001 y C-953 de 2007, concluye lo siguiente:

“[...]1 la sentencia acusada no sélo interpreté erradamente las normas que regulan la
prestacion del servicio de salud sino que desconoci6 la atribucion constitucional y legal
otorgada a los municipios para establecer los 6rganos que han de prestar el servicio de salud
en su territorio e ignord los pronunciamientos de la Corte Constitucional como drgano
contralor de la supremacia e integridad de la Constitucion Politica con obligatoriedad

general”.

2.4. Se sostiene en la accién de tutela que el Municipio de Dosquebradas, Risaralda, no
cuenta con la infraestructura necesaria para prestar el servicio de salud en forma digna,
como se demostrd en la exposicion de motivos para la creacién de la Empresa Social del

Estado (ESE) del orden municipal. Al respecto, dice la accién de tutela lo siguiente,

“En razon de la problematica social derivada de la deficiencia en la prestacidn del servicio
publico de salud y siguiendo los mandatos constitucionales y legales, el municipio de
Dosquebradas realiz6 los estudios técnicos necesarios para asumir, a través de una ESE, la
prestacion de dicho servicio en su territorio, para lo cual contd con el apoyo de otros entes
publicos, como la Gobernacién de Risaralda y la Superintendencia Nacional de Salud, asi

como de la propia comunidad [...]

El conocimiento previo de la Gobernacién de Risaralda de la situacién social que imponia la
creacion de la ESE y su apoyo a la misma se desprende claramente de lo consignado en el
Plan de Desarrollo 2008 - 2011 de Dosquebradas, que fue aprobado mediante Acuerdo

Municipal N° 05 de mayo 25 de 2008 ‘Por el cual se adopta el Plan de Desarrollo para una



Dosquebradas digna, para la vigencia constitucional 2008 - 2011’, en cuya exposicién de

motivos al punto 3.3.4. Tablero de control, numeral 2 expresamente se dijo:

2. Fortalecimiento de la red del primer nivel con la creacidn de la ESE Santa Teresita (A 31 de
diciembre de 2009, tener funcionando y prestando los servicios de primer nivel la ESE Santa
Teresita, como fortalecimiento de la red publica de prestacién de servicios de salud en el

municipio). (...)""

Si bien el nombre de la ESE fue modificado, esta es una situacién secundaria porque lo
importante es que ya estaba programada la creacién de una ESE del orden municipal para el
municipio de Dosquebradas, que finalmente decidié que ésta se identificard con el mismo

nombre del ente territorial.

Cumpliendo el mandato constitucional y legal, la alcaldesa de Dosquebradas presentd al
Concejo Municipal el proyecto de creacion de una ESE y éste, mediante Acuerdo N° 011 de

2008, cred la Empresa Social del Estado, ESE, Salud Dosquebradas.”
3. Respuesta de la Gobernacién de Risaralda

La Gobernacién de Risaralda intervino en el proceso de la referencia para solicitarle al juez
de tutela que declarara improcedente la presente accién de tutela y, en consecuencia, no

accediera a las pretensiones impetradas en la misma.

3.1. A su juicio, la sentencia acusada si podia fundarse en el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 715 de 2001 para tomar la decisién que adoptd. La Gobernacién alegd en los siguientes

términos,

“Permea absurda dentro del panorama procesal, la apreciaciéon que pretende construir el
actor, en torno a que la prohibicién plasmada en la normativa enunciada estd encaminada a
que los municipios no asuman directamente nuevos servicios de salud o no amplien los
existentes, pero que si es permitida la situacion presentada en el municipio de Dosquebradas
en cuanto a que la Alcaldesa por conducto del Concejo Municipal, implemente la creacion de

la nueva ESE.

Dicho argumento carece de validez, pues al tenor de lo preceptuado en la norma en cita,

ningdn municipio podrd asumir la prestacion de nuevos servicios directamente ni ampliar los



existentes, incluyendo esto la situacién de crear el ente municipal, nuevas ESE, y menos aun

sin articularse a la red departamental, como ocurrié en el evento al que se contrae a la litis.

En este punto, vale resaltar que el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, léase
Consejo de Estado, instancia Superior del Tribunal ahora cuestionado por el actor, emitié su
propia interpretacién respecto del multicitado paragrafo, y en su momento sefalé al estudiar
la legalidad del Acuerdo 028 de 2003 por medio del cual se transforma el centro de salud del

municipio de Covenas Sucre, Empresa Social del Estado:

‘La Ley 715 de 2001 no asignd a los municipios competencias en materia de prestacién de
servicios en el sector salud. El articulo 44 idem les asigna funciones de direcciones y
coordinacién del sector salud. del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), de

aseguramiento de la poblacién pobre en el SGSSS y de Salud Publica.

Todo lo contrario: al disponer que ‘ningdn municipio podra asumir directamente nuevos
servicios de salud ni ampliar los existentes’, el citado paragrafo prohibié a todos los
municipios crear nuevas ESE, independientemente de que hubiesen sido certificados o de

que se hubieran asumido la presentacién de los servicios de salud.

El actor acusado, a pretexto de transformar el Centro de Salud del Corregimiento de Covefas
cred con ese nombre una Empresa Social del Estado para la prestacién de los servicios de

Salud, entre los siguientes previstos en su articulo 5°.

No cabe pues duda de que el municipio esta asumiendo competencia para la prestacién del
servicio de salud que corresponde al departamento, lo que sin lugar a dudas hace manifiesta
la violacién de los articulos 43 y 44 de la Ley 715’ (Consejo de Estado - Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sent. del 16 de noviembre de 2006, CP Camilo Arciniegas
Andrade [Exp. 2004-01018-01])".

Deviene de lo expuesto, que no es evidente para el asunto debatido, la inaplicabilidad del
paragrafo del articulo 44 de la Ley 715, no es evidente ni surge clara como lo pretende
configurar el actor, al contrario, la interpretaciéon elaborada por éste, obedece a criterios

subjetivos que el mismo aduce en el escrito contentivo de la accién.

A la luz de estas consideraciones, se puede afirmar entonces sin mayores elucubraciones,



que el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda, no incurrié en via de hecho alguna
ni en defecto sustantivo, pues para el caso sub examine, aplicé la norma en el estricto
sentido en que se debia aplicar, pues su propio superior fijé las pautas de interpretacién y en
este sentido las aplicé reiterando, que el alcance que pretende dar el actor a la normativa en
comento, obedece a interpretaciones de caracter subjetivo que no permiten edificar una falta

endilgable al Tribunal de conocimiento”.

3.2. Adicionalmente, la Gobernacion de Risaralda considera que la decisién del Tribunal
Contencioso Administrativo no desconoce los derechos a la vida y a la salud de los residentes
del Municipio. Establece que tal afirmacién esta “[...] evidentemente alejada de la realidad y
carece de soporte y eco en el presente diligenciamiento, como quiera que la ESE, Hospital
Santa Moédnica se encuentra debidamente habilitada, seglin visita de verificacion de
condiciones de habilitacidn, realizada por la comisidn técnica de verificacion de la Direccion
Operativa de Prestacion de servicios de salud del Departamento de Risaralda, el dia 27 de

mayo de 2008, en la que se concluye que ‘cumple estandares habilitacion’.”

3.2.1. Para la Gobernacion, el Acuerdo N° 011 de 2008 que cred la ESE Dosquebradas,
dispone la prestacién directa del servicio de salud, por lo que determind una ‘nueva
infraestructura’. Esta, se indica, no estd inmersa en la red publica departamental, por lo que
no asegura que se esté evitando ‘el sobredimensionamiento en la prestacién de servicios

publicos de salud’.

3.2.2. Resalta la intervencién que de acuerdo con la Ley 715 de 2001, el servicio de salud a
nivel territorial deberd prestarse mediante la integraciéon de redes que permitan la
articulacién de las unidades prestadoras de servicios de salud, la utilizacién adecuada de la
oferta en salud y la racionalizacidén del costo de las atenciones en beneficio de la poblacion,
asi como la optimizacién de la infraestructura que la soporta. En desarrollo de esta
disposicién, el documento ‘Conformacion General de la red de servicios de salud del
departamento de Risaralda’,3 establecié que la regién de oriente es atendida para el
municipio de Santa Rosa de Cabal por la ESE Hospital San Vicente de Paul de Santa Rosa y
para el primer nivel de atencién del municipio Dosquebradas por la ESE Hospital Santa

Mdnica de Dosquebradas. Al respecto, se afiade lo siguiente,

“Las necesidades ambulatorias de segundo nivel de complejidad para ambos municipios son



atendidas por la ESE Hospital Santa Ménica.

Cabe destacar que en el ambito nacional los hospitales que ofertan los servicios de segundo
nivel de complejidad, y mas aun los que solo ofertan los servicios de tipo ambulatorio (en el
Departamento los servicios de urgencias y hospitalarios de segundo nivel de complejidad son
ofertados exclusivamente por la ESE Hospital Universitario San Jorge) ofertan asimismo los
servicios de primer nivel, dado que es a través de esta estrategia como se puede lograr
mantener la estabilidad financiera de dichas instituciones, ya que los servicios de mediana

complejidad estan parcialmente cubiertos por el plan obligatorio de salud subsidiado POS S.

En la evaluacién anual comparativa vigencias 2006-2007 realizada a la ESE Hospital Santa
Mdnica se detectaron debilidades en la oferta de servicios de salud de primer nivel de la
periferia de la ciudad, y se recomendé fortalecer dicha oferta a través del mejoramiento de
los servicios ambulatorios a través de puestos y centros de salud adscritos a dicha ESE; la
creacién de un nuevo hospital para la atencién del primer nivel no solucionaria dicha
problematica y menos si dichos servicios se prestan en instalaciones contiguas a la ESE
Santa Médnica; asimismo este nuevo prestador desestabilizaria a la ESE Santa Médnica y
desequilibraria la red departamental, en contravia a las politicas nacionales y al espiritu de la
Ley 715 de 2001.”

3.2.3. Para la Gobernacion, contrario a lo que afirma el Municipio, el Hospital Santa Ménica de
Dosquebradas “[...] es una entidad en la cual se cumple con la normativa establecida en el
Estado Colombiano en materia de portafolio de servicios, capacidad instalada, habilitacién y

acreditacion”.

La intervencion aclara que de acuerdo con el articulo 49, paragrafo 1°, de la Ley 715 de
2001, los municipios que a julio 31 de 2001 estaban certificados, pero no habian asumido la
competencia para la prestacion de los servicios de salud, el respectivo departamento sera el
responsable de prestar los servicios de salud y administrar los recursos correspondientes.
Como en la fecha indicada el Municipio de Dosquebradas se encontraba certificado, pero no
habia asumido la prestacién de los servicios de salud, por lo tanto la Ley 715 de 2001 es
expresa con respecto a tal situaciéon y en consecuencia el municipio de Dosquebradas no
tiene la competencia para prestar los servicios de salud, ni administrar los recursos

correspondientes.



La Gobernacidn sostiene que la ESE Santa Ménica representa una alianza entre el
Departamento y el Municipio que permite “aunar esfuerzos y recursos en pro de garantizar la
institucionalidad, la viabilidad y sostenibilidad financiera con procesos de mejoramiento
continuo”, pues presta el servicio de salud de primer nivel del Municipio de Dosquebradas, a

la poblacién pobre y vulnerable.4

3.2.4. La intervencion sefala que la dificultad que tiene actualmente el Municipio de
Dosquebradas para la atencion de la salud de la poblacidn es que no hay red primaria
suficiente, es decir, “no disponen de la infraestructura suficiente -puestos de salud-". Dice al

respecto,

“[...] los puestos de salud de Santa Teresita, la Badea, Filobonito, la Argentina y la Unidn, son
de propiedad del Municipio, dos son de la comunidad (Japén y Barrios Unidos) y del sector de
Frailes que es de propiedad del Hospital Santa Mdnica. La alcaldia es quien debe hacer las
inversiones en los puestos de salud que son de propiedad del Municipio para que éste se
encuentre en éptimas condiciones, para que el Hospital Santa Ménica tiene la capacidad

técnica instalada suficiente para atender la poblacién de primero y segundo nivel.

Al crearse la ESE Salud Dosquebradas, como una entidad encargada de atender el primer
nivel de atencién, el Hospital Santa Mdnica al perder la competencia para ello, sélo podria
ofrecer la prestacidn del servicio de salud de segundo nivel, razén que la haria inviable no
sélo financiera sino operativamente, por lo que no sélo deberd incurrir en recorte de
personal, sino en la restriccion de la prestacién de los servicios médicos y sobre todo
desaprovechar no sélo su infraestructura fisica, sino su dotacidén, en la que se han invertido
cuantiosisimos recursos y el Municipio de Dosquebradas se veria en la necesidad de invertir

en la nueva dotacién de la nueva ESE, asi como en su infraestructura, y demas aspectos

La Gobernacién concluye que del ‘escenario expuesto’ “[...] se puede deducir a las claras que
la creacion de dicha ESE afecta ostensiblemente los recursos de la salud del Municipio,
situacién totalmente opuesta a lo planteado en el escrito contentivo de la accién y de la que
se puede entrever la falta de veracidad respecto a las presuntas vulneraciones a la vida y la

salud de los biquebradenses”.



4. Respuesta del Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda

Dos Magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda participaron en el
proceso de la referencia, en representacion de éste, para solicitar al juez de tutela que
rechazara la accién puesta en su contra, por no reunir los requisitos para ser procedente.

Afirmaron al respecto,

“Analizados cada uno de los elementos traidos a colacién a través del presente escrito,
consideramos que ninguno de ellos estd presente en la providencia emanada de esta
colegiatura el dia 27 de marzo de 2009 en el proceso de validez de acuerdo, pues la misma
tuvo como fundamento el estudio de las normas aplicables a la materia (articulo 44 de la Ley
715 de 2001, articulo 1° y 49 de la Constitucién Politica y Ley 1122 del 9 de enero de 2007),
y de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el mdximo Tribunal en materia contencioso
administrativa, asi como el analisis de los presupuestos facticos y las pruebas allegadas al
proceso, elementos que llevaron a la mayoria de la Sala a concluir que el Acuerdo N° 011 del
21 de octubre de 2008 emanado del Concejo Municipal de Dosquebradas entranaba la
vulneracién de las disposiciones legales referidas, ante la imposibilidad de que adolecen los
municipios para crear nuevas entidades de salud; ello, por cuanto el articulo 44 de la Ley 715
de 2001 es muy claro al establecer las facultades que le han sido conferidas a los municipios
en el campo de la salud, las cuales como ya se dijo, van enfocadas a la direccion y
coordinacién del sector salud, al aseguramiento de la poblacién mas vulnerable en el
régimen subsidiado y a la vigilancia de los factores de riesgo que afecten la salud humana,
mas no a la creacién de nuevas entidades de salud, sin que pueda entenderse que esta
Ultima se encuentre implicita en alguna de las atribuciones enlistadas en la disposicion,
maxime cuando el pardgrafo de dicho articulo 44 de la Ley 715 fue claro y expreso en

consagrar la prohibicién [...].

Asi mismo es de resaltar que no son ciertas las afirmaciones contenidas en el hecho cuarto
de la demanda en cuanto se refiere que ‘el municipio de Dosquebradas, Risaralda, no cuenta
con la infraestructura necesaria para prestar el servicio de salud en forma digna (...)’, toda
vez que dicho ente territorial si cuenta con un hospital de segundo nivel, cual es la ESE
Hospital Santa Mdnica de Dosquebradas, que es la encargada de prestar el servicio de salud
a la comunidad de dicho municipio, sin que sea de recibo este argumento que tiene a su

base una aseveracion alejada de la verdad y con la cual se pretende presentar la situacion a



estudio desde una éptica de mayor sensibilidad como lo es la afectacion del servicio de salud
en detrimento de la comunidad, servicio cuya prestacion en realidad se encuentra
garantizado para los integrantes de esta colectividad a través de las entidades de salud que

operan en el municipio.”

5. Decisién de primera instancia

El 4 de junio de 2009, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, resolvié negar la accién de tutela. Partiendo de la regla general segln la
cual, en principio no procede la accidn de tutela en contra de providencias judiciales, indicé
que en el presente caso no se estd ante una excepcional situacién que justifique la
procedencia de la tutela en contra de una providencia judicial, como la que ocurre “cuando la
persona afectada no tuvo siquiera la oportunidad de ingresar al proceso”. Dijo al respecto la

Seccidn Primera,

“En este caso no se presenta una situacion excepcional que dé lugar a conceder el amparo
del mencionado derecho fundamental. La parte actora no alega en forma alguna que se
hayan pretermitido instancias procesales u oportunidades que le impidieran el acceso a la
administracion de justicia o al debido proceso, sino que no esta de acuerdo con la
interpretacién que de la ley hizo el Tribunal Administrativo de Risaralda en la providencia

acusada.”
6. Impugnacion del fallo de instancia

El Municipio de Dosquebradas, por medio de apoderado, impugné el fallo de primera
instancia. Luego de resaltar que la propia sentencia de la Seccién Primera reconoce que la
improcedencia de la accién de tutela no es absoluta, advierte que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, la excepcionalidad de la tutela no se da sélo cuando se niega el
acceso a la administracién de justicia por completo. Uno de los casos en los que un juez
puede incurrir en una violacién al derecho al debido proceso es cuando incurre en un defecto
factico, lo que ocurre, por ejemplo, cuando no aplicé la regla legal pertinente, sino otra
diferente. A su juicio, esa es la violacion en la cual la sentencia acusada incurrid y la cual el

juez de tutela en primera instancia no quiso ver.



Sefala que la proteccién que se pide no es una nueva instancia judicial dentro del proceso,
sino la manera de impedir el desconocimiento o violacién de los derechos fundamentales
afectados. El escrito de impugnacion reitera que el fallo judicial acusado “[...] viold
disposiciones constitucionales y legales al desconocer el derecho fundamental del ente
territorial a organizarse auténomamente, a transformar y reestructurar la prestacion de sus

servicios de salud y a prestar los servicios publicos que determina la Ley.”
7. Decisién de segunda instancia

El 27 de agosto de 2009, la Subseccién B de la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, resolvié confirmar la decisién adoptada en primera
instancia, en el sentido de considerar que no existia violacién alguna de los derechos
fundamentales del Municipio de Dosquebradas, por parte de la sentencia acusada del
Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda. Luego de establecer que de acuerdo a la
reciente jurisprudencia constitucional [sentencia C-590 de 2005], una accién de tutela es
procedente en contra de una providencia judicial, excepcionalmente, cuando cumple con los
requisitos de procedibilidad y cuando, ademas, incurre en una de las causales de
procedibilidad, la Sala consider6 que la discrepancia de una entidad del estado con relacién a
una interpretacidn razonable que de la ley y la Constitucidn hizo un Tribunal Contencioso
Administrativo, no se erige en una via de hecho. La existencia de un salvamento de voto, de
ninguna manera implica que, en principio, se desconocié el ordenamiento constitucional
vigente mediante una providencia judicial. Al respecto, dijo la sentencia de segunda instancia

lo siguiente,

“La Sala considera necesario manifestar que esta Corporacion ha venido participando de la
tesis segln la cual la autonomia judicial envuelve el respeto por el principio de
independencia de los jueces para interpretar el ordenamiento juridico y por ello, considera
que no constituye una via de hecho la decisiéon que de forma razonada, exponga los
argumentos por los cuales el funcionario judicial adopta, dado que la exposicion del criterio
no implica el desconocimiento de la juridicidad. Con otras palabras, discrepar con la
interpretacion que hizo el juez colegiado en forma valida y razonada en una sentencia, que
tuvo discrepancia al interior de la Sala del Tribunal, no puede ser razén para invalidar una
sentencia judicial en sede de tutela, mientras el fallo del cual se discrepa haya tenido una

sélida fundamentacién legal aplicable al caso concreto y jurisprudencial, y se haya actuado



dentro del ordenamiento juridico.

Por lo anterior, se concluye que en la sentencia del 27 de marzo de 2009 dictada por el
Tribunal Administrativo de Risaralda no se evidencian los supuestos que se alegan como
constitutivos de un via de hecho por error en interpretacion de la normatividad vigente en
cuanto a la creacion de las ESE por una entidad del orden municipal, ni en un defecto factico
por falta de valoracién de pruebas. Asi mismo, no se evidencia un defecto procedimental o
irregularidad procesal que pudieran vulnerar los derechos fundamentales al debido proceso

cuya tutela solicita el accionante en el presente caso.

Bajo los argumentos que anteceden, la presente accién de tutela no estd llamada a
prosperar, en la medida en que la cuestion que se debate carece de relevancia constitucional

y no se evidencian los supuestos que se alegan como constitutivos de una via de hecho.”
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas dentro de la accién de tutela
de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucion
Politica.

2. Problema juridico y estructura de la decisién

2.1. En el presente caso, la Corte debe entrar a resolver el siguiente problema juridico:
idesconoce un juez (el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda) el derecho al
debido proceso de una entidad territorial (el Municipio de Dosquebradas), al haber tomado
una decision con base en una interpretacion de las normas legales aplicables que, se alega,
desconoce el orden constitucional vigente e impacta negativamente el goce efectivo de otros
derechos fundamentales (en este caso, a saber, la autonomia territorial y el derecho a la
salud)?

2.2. La jurisprudencia constitucional ha resuelto reiteradamente esta cuestién en el pasado,
advirtiendo que la aplicacién que un juez de la Republica haga del derecho no es violatoria
del derecho al debido proceso cuando ésta se encuentra dentro del margen de interpretacién

razonable. Para la Sala de Revisidn ello ocurre en el presente caso. La aplicacién que del



ordenamiento hace el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda estad en el margen de

interpretacion razonable y, por tanto, no conlleva una violacién al derecho al debido proceso.

2.3. Para analizar la respuesta a este problema juridico, la Sala de Revisién (1) presentara las
reglas jurisprudenciales, en general, sobre la procedibilidad de la acciéon de tutela contra
providencias judiciales; (2) hara referencia a los parametros especificos sobre violaciones al
derecho al debido proceso, por haber incurrido en un ‘defecto sustantivo’; y finalmente (3)
analizara el caso concreto, estableciendo por qué la decision judicial acusada parte de una
aplicacién del derecho, dentro del margen de interpretacién razonable, y, prima facie, no

conlleva una barrera al goce efectivo del derecho a la salud.

3. Reiteracion de jurisprudencia, procedibilidad de la accién de tutela contra providencias

judiciales.

3.1. Desde el inicio de su jurisprudencia, en 1992, la Corte Constitucional sefialé que ‘salvo
en aquellos casos en que se haya incurrido en una via de hecho, la accién de tutela no
procede contra providencias judiciales.’5 Recientemente, a propdsito de una accién publica
de constitucionalidad, la Sala Plena reiterd esta posicidn,6 indicando que “(...) los casos en
que procede la accion de tutela contra decisiones judiciales han sido desarrollados por la
doctrina de esta Corporacion tanto en fallos de constitucionalidad, como en fallos de tutela
[...] la Corporacion ha entendido que la tutela sélo puede proceder si se cumplen ciertos y

rigurosos requisitos de procedibilidad. (...)".7

3.2. Las causales de procedibilidad han sido reunidas en dos grupos. Las denominadas
‘generales’ o ‘requisitos de procedibilidad’, mediante las cuales se establece si la providencia
judicial acusada puede ser objeto de estudio por el juez de tutela. Y las causales
denominadas ‘especiales’, ‘especificas’, o ‘causales de procedibilidad propiamente dichas’,
mediante las cuales se establece si una providencia judicial, susceptible de control

constitucional, violé o no los derechos fundamentales de una persona.

3.2.1. Las causales de procedibilidad generales o requisitos de procedibilidad, han sido
presentadas en los siguientes términos: (a) Que el tema sujeto a discusidn sea de evidente
relevancia constitucional. (b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y

extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de



evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable.8 (c) Que se cumpla el
requisito de la inmediatez.9 (d) En el evento de hacer referencia a una irregularidad
procesal, debe haber claridad que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.10 (e)
Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados y qué hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible.11 (f) Que no se trate de sentencias de
tutela.12”.13

3.2.2. Las causales de procedibilidad especiales, especificas o propiamente dichas, como se
indicd, se refieren a los defectos especificos en los cuales puede incurrir una providencia
judicial y que pueden conllevar la violacion de los derechos fundamentales de una persona.
De acuerdo con la Sala Plena de la Corporacién (C-590 de 2005), los defectos en los que el
funcionario judicial puede incurrir son los siguientes: (i) defecto organico;14 (ii) defecto
procedimental;15 (iii) defecto factico;16 (iv) defecto material y sustantivo;17 (v) error
inducido;18 (vi) decisién sin motivacion;19 (vii) desconocimiento del precedente;20 (viii)
violacién directa de la Constitucién. Son varios los casos en los que se ha desarrollado esta

jurisprudencia,21 asi como los casos en los que se ha reiterado recientemente.22

4. Un juez de la republica no viola el derecho al debido proceso mediante una providencia

judicial cuando, prima facie, se encuentra dentro del margen de interpretacién razonable

Para la jurisprudencia constitucional es claro que verificar una discrepancia en torno a la
interpretacién juridica de unas normas aplicables a un caso, no implica constatar una
violacién al debido proceso. Si se trata de una interpretacién juridica razonable, el juez de
tutela no puede interferir la decision judicial, so pretexto de estar defendiendo la

Constitucion.

4.1. Concretamente, con ocasién del estudio de dos sentencias del Consejo de Estado que
habian sido demandadas mediante accién de tutela, la jurisprudencia constitucional precisé
que ‘un juez de la Republica no viola el derecho al debido proceso de una persona cuando,
prima facie, su lectura de las normas juridicas aplicables, o no aplicables, se encuentra

dentro del margen de interpretacién razonable’.23

4.2. En esa misma ocasion, la Corte también precis6 que, en todo caso, ‘una accion de tutela



no procede contra una sentencia a la cual se acusa de haber violado el derecho al debido
proceso, por no haber aplicado una norma legal que debia aplicarse, cuando el accionante, o
la persona correspondiente, no solicité dentro del proceso a la autoridad judicial acusada que
aplicara la norma en cuestion, habiendo tenido la oportunidad procesal para hacerlo y la

carga de solicitarlo.”24

4.3. Asi pues, no constituye una violacion al debido proceso, por incurrir en un defecto
sustantivo, el que una persona que sea juez aplique un conjunto de normas de acuerdo a una
lectura que se encuentra dentro de un margen razonable de interpretacion y, en todo caso,
tal reclamo no se podra hacer en sede de tutela si no fue planteado en el proceso ordinario,

Si era posible hacerlo.

A continuacidn, pasa la Sala a analizar el caso objeto de estudio en el presente proceso, a la

luz de las consideraciones previas.

Para la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional, el Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda no incurrié en una violacion al derecho al debido proceso, por un
defecto sustantivo, en la medida que la decision judicial acusada se fundé en una lectura de
las normas aplicables que se encuentra dentro de una margen razonable de interpretacion y
que tiene de presente el orden constitucional vigente. Para desarrollar esta posicion, la Sala
de Revisidon sefalarad en primer lugar por qué la accion de tutela en este caso es procedente
y, posteriormente, analizara por qué la aplicacién de las normas constitucionales y legales
por parte del Tribunal acusado en la sentencia acusada, se encuentra dentro del margen de

interpretacion razonable.

5.1. La accién de tutela interpuesta por el Municipio de Dosquebradas contra la sentencia en
cuestion del Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda es procedente y puede ser

objeto de analisis del juez de tutela.

5.1.1. El Municipio de Dosquebradas, considera que la sentencia de Unica instancia mediante
la cual el Tribunal Contencioso Administrativo resolvié declarar invalido un Acuerdo [el N°
011 de 2008], en virtud de la revisidon de constitucionalidad y legalidad solicitada por la
Gobernacion del Departamento, desconoce su derecho a la autonomia territorial, ademas de
poner en riesgo el derecho de las personas del Municipio a acceder a los servicios de salud

gue se requieran.



5.2. Teniendo en cuenta (i) que la accién presentada por el Municipio cuestiona una
sentencia judicial dentro de un proceso ante la jurisdiccidon contenciosa; (ii) que el proceso en
el que ésta se profiere es de Unica instancia y en su contra no proceden recursos; (iii) que a
juicio del demandante, la sentencia acusada conlleva desconocer dos derechos
constitucionales -a saber, el derecho de autonomia del Municipio y de sus gentes, y el
derecho a la salud de éstas-; (iv) que la accién de tutela se presentd dentro de un tiempo
razonable [un mes después de dictada la sentencia]; (v) que la accién identifica los hechos
que dieron lugar a la violacién en cuestion y (vi) que se alega una violacién que surge en la
providencia judicial que pone fin al proceso y que, por tanto, no era posible alegarla dentro
del mismo proceso, la Sala de Revisidn concluye que la accién de tutela del Municipio de
Dosquebradas objeto de estudio en el presente proceso relne los requisitos de procedibilidad

establecidos por la jurisprudencia y, por tanto, puede ser resuelta por el juez de tutela.

5.3. Como se dijo, el Municipio accionante considera que la causal de violacion al derecho al
debido proceso en la que incurrid la providencia judicial acusada es la de ‘defecto
sustantivo’. Es decir, acusa al Tribunal Contencioso de Risaralda de haber aplicado una regla
juridica que no existe y en su lugar, haber dejado de aplicar las reglas constitucionales y

legales pertinentes. A continuacidn se pasa a analizar la cuestion.

5.3.1. De acuerdo con la accién de tutela, el Tribunal Contencioso Administrativo habria
incurrido en una violacién al debido proceso al haber resuelto invalidar un Acuerdo, bajo el
supuesto de que la Ley 715 de 2001, en su articulo 44, prohibe a los municipios crear
entidades encargadas de la prestacién directa de los servicios de salud. A su juicio, el
supuesto normativo del que parte la sentencia no es cierto, en tanto que dicha disposicién ha
de ser interpretada de acuerdo con la Constitucién Politica (los articulos 49, 311 y 313,
numeral 6), el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 27 de la Ley 1122 de 2007. No
obstante, una revisién de las normas citadas muestra que no le asiste la razén al Municipio,
pues si bien es cierto que la lectura de las normas que éste hace, en modo alguno coincide
con la lectura que de las mismas realiza el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda,

esta Ultima no se encuentra por fuera del margen de interpretacion razonable.

5.3.1.1. El articulo 49 de la Constitucién Politica, que consagra el derecho a la salud,
establece que ‘corresponde al Estado’ organizar, dirigir y reglamentar ‘la prestacién del

servicio de salud a los habitantes’. Y aunque reconoce expresamente que los servicios de



salud se deberdn organizar de ‘forma descentralizada’, por niveles de atencién y con
participacién de la comunidad, fija en cabeza del Estado el deber de establecer ‘las
competencias de la Nacidn, las entidades territoriales y los particulares’. Por otra parte, el
articulo 311 de la Constitucién Politica establece que a los municipios les corresponde, entre
otras cosas ‘prestar los servicios publicos que determine la ley’ y el articulo 313, numeral 6,
advierte que, especificamente, corresponde a los concejos ‘crear, a iniciativa del alcalde,
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales y autorizar la constitucién

de sociedades de economia mixta.’

5.3.1.2. Mediante la Ley 100 de 1993 el Congreso de la Republica establecid las reglas del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. En el articulo 194 de dicha Ley, consagroé la
‘naturaleza’ de la empresas sociales del Estado, ESE, indicando que éstas podran ser creadas

por la Ley, por las asambleas o por los concejos, ‘segun el caso’.25

5.3.1.3. Posteriormente, la cuestion de la organizacion territorial del Sistema de Salud fue
abordada nuevamente por el Congreso en la Ley 715 de 2001, mediante la cual se dictaron
normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con la Constitucién
Politica,26 y normas para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud, entre
otros.

El capitulo Il de la Ley 715 de 2001 se ocupa de establecer las competencias de las
entidades territoriales en el sector salud. El articulo 44, que se encuentra dentro de este
capitulo, establece las competencias que en dicha materia tienen los municipios.27
Concretamente, la norma legal en cuestién sefiala que corresponde a los municipios dirigir y
coordinar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el &mbito de
su jurisdiccion, indicando las funciones que tendran para cumplir con tal fin. Dentro de éstas,
no se encuentra expresamente la de crear instituciones para la prestacién directa de los
servicios de salud. De hecho el paragrafo final de dicho articulo establecid la siguiente regla
al respecto: ‘los municipios certificados a 31 de julio de 2001 que hayan asumido la
prestacion de los servicios de salud, podran continuar haciéndolo, si cumplen con la
reglamentacion que se establezca dentro del afio siguiente a la expedicidén de la presente
ley. Ningln municipio podra asumir directamente nuevos servicios de salud ni ampliar los
existentes y estan obligados a articularse a la red departamental.” Ahora bien, aclara la Sala

que esta norma ha de ser leida de acuerdo con la manera como la jurisprudencia



constitucional ha hecho regencia a la misma.28

5.3.1.4. Finalmente, mediante la Ley 1122 de 2007, el Congreso de la Republica hizo algunas
modificaciones de la Ley de seguridad social en salud (Ley 100 de 1993). Dentro de estas
nuevas reglas legales, el articulo 26 indicdé que la prestacion de servicios por parte de las
instituciones publicas sélo se hara a través de Empresas Sociales del Estado (ESE) que
podran estar constituidas por una o varias sedes o unidades prestadoras de servicios de
salud. En todo caso, toda unidad prestadora de servicios de salud de caracter publico debera
hacer parte de una Empresa Social del Estado, excepto las unidades de prestacion de
servicios de salud que hacen parte de las empresas industriales y comerciales del Estado y
de aquellas entidades publicas cuyo objeto no es la prestacion de servicios de salud. En cada

municipio existird una ESE o una unidad prestadora de servicios integrante de una ESE.

5.3.1.5. Con base en las anteriores disposiciones, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Risaralda concluyé que los municipios, en virtud del paragrafo 44 de la Ley 715 de 2001, aln
tienen la prohibicién para poder “asumir directamente nuevos servicios de salud ni ampliar

los existentes y estan obligados a articularse a la red departamental”.

Ahora bien, a esta conclusion no llega el Tribunal por considerar Unicamente el paragrafo del
articulo 44 de la Ley 715, desconociendo las disposiciones legales posteriores. El Tribunal
contempld en su sentencia especificamente el articulo 26 de la Ley 1122 de 2007, con base
en el cual, el Municipio de Dosquebradas considera que si tiene competencia para crear una
Empresa Social del Estado. En efecto, en su sentencia, el Tribunal sostuvo que si bien es
cierto que el articulo 26 de la Ley 1122 de 2007 prescribe que sdélo a través de las Empresas
Sociales del Estado -ESE- pueden las instituciones publicas prestar el servicio de salud
cuando les corresponde y que en cada municipio existira una ESE o unidad prestadora de
servicios de salud integrada a una ESE, esta norma no derogd en modo alguno la prohibicién
del paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001.

Expresamente, la sentencia acusada sefiala que el articulo 26 de la Ley 1122 de 2007 es una
disposicion legal que “obedece a la finalidad de garantizar el cumplimiento del servicio
publico de atencidén de la salud, a cargo del Estado, como un medio efectivo de acceso de la
comunidad a los servicios de salud para la satisfaccion de la necesidad de promocion,

proteccion y recuperacién de la salud, a través de alguna Empresa Social del Estado [...] sin



que para alcanzar dicho objetivo se requiera que la Empresa Social del Estado que debe
existir en cada municipalidad debe ser de creacidn del respectivo ente territorial [...]". Para el
Tribunal “[...] la norma contenida en el articulo de la nueva ley del Sistema General de
Seguridad Social en Salud no se erige en una nueva posibilidad de creacién de Empresas
Sociales del Estado por parte de los entes municipales y, por lo mismo, no deja sin efectos la
prohibicién contenida en el paragrafo del articulo 44 de la Ley 715 de 2001, prohibicién que
por demas es contundente, que no ha sido objeto de declaratoria de inexequibilidad alguna
por parte de la Corte Constitucional, que no ha sido materia de derogatoria expresa por parte
de la Ley 1122 de 2007, ni resulta contraria a ésta como pudo analizarse, y que constituye la
disposicion de orden ‘legal’ que la Constitucién ha sefialado como el instrumento idéneo para
la distribucién de las competencias en materia de servicios publico de salud entre la Nacién y

las distintas entidades territoriales.”

5.3.2. Asi pues, es claro para la Sala de Revisién que la interpretacion que de las reglas
aplicables hizo el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda, no desconocid las normas
del sistema de seguridad social en salud relevantes, asi como tampoco, las normas
constitucionales pertinentes. Las interpreté de forma tal que armoniza su sentido y no

entiende que la posterior deroga la anterior.

Teniendo en cuenta que la norma del 2001 (pardgrafo del articulo 44 de la Ley 715) consagra
una prohibicion amplia y genérica para las entidades territoriales, y que, por otra parte, la
norma del 2007 (articulo 26 de la Ley 1122) consagra que en todo municipio existira al
menos una ESE, esta Sala de Revisién considera que la lectura de las normas que hace el
Tribunal en la sentencia se encuentra dentro de un margen razonable de interpretacion. Es
claro que no se trata de disposiciones expresamente contrarias entre si, o0 de normas que
impliquen un desconocimiento parcial mutuo. Que la Ley exija la existencia de una ESE en
cada municipio no implica, necesariamente, una potestad para que los municipios creen

dicha entidad libre y auténomamente, sin articularse a ‘la red departamental’.

5.3.3. También se advierte que la sentencia acusada mediante la accién de tutela no va en
contra de la sentencia C-953 de 2007, pues ésta no establecié cudl es el alcance de las
facultades de los municipios con relacién a la posibilidad de crear una ESE, teniendo en
cuenta lo dispuesto en la Ley 715 de 2001. En efecto, en la sentencia C-953 de 200729 la

Corte Constitucional estudié una demanda en contra de algunos apartes del articulo 27 de la



Ley 1122 de 2007. En este caso, se analizé la constitucionalidad de que el legislador delegue
al Gobierno Nacional la facultad de reglamentar mediante decretos, el ejercicio de ciertas
competencias territoriales en materia de la prestacién del servicio de salud. Las

competencias otorgadas que fueron analizadas en ese caso fueron las siguientes:

5.3.3.1. En primer lugar, se acuso a los literales (a) y (b) del articulo de permitir al Gobierno
Nacional reglamentar mediante decreto los requisitos para ‘(i) la creacidn, (ii)
transformacion, (iii) categorizacion, (iv) organizacién, y (v) operacién de las Empresas
Sociales del Estado, teniendo en cuenta criterios poblacionales geograficos, culturales, etc.’ y
para establecer ‘la forma de constituir Empresas Sociales del Estado cuando se trata de
empresas de propiedad de varias entidades territoriales que se asocian’.30 Para los
accionantes, tal norma desconocia la decisién del constituyente de establecer una reserva
legislativa en la materia, es decir, la decisién de que sea el Congreso de la Republica, como
foro de representacion democratica, o el Gobierno Nacional, ejerciendo facultades
extraordinarias, las instituciones que puedan regular la materia, y no otra instancia del
Estado. La Corte dio la razén al accionante. Considerd que ‘definir los requisitos juridicos que
delimitan la creacion, transformacion, operacién etc., de las ESE, es una competencia del
Congreso [...], la determinacién de la estructura de la administracion nacional comprende
para el legislador mas alla de la simple creacién de las instituciones, la enunciacién de los
objetivos generales de los organismos y entidades constituidas, su correspondiente
estructura organica, su naturaleza juridica.” Ademas, teniendo en cuenta que ‘las Asambleas
Departamentales y los Concejos Municipales tienen en sus competencias la determinacién de
la estructura de la administracién departamental o municipal, - de acuerdo a la Constitucion
y a la ley -, sostuvo que ‘sélo el Congreso puede fijarle a las entidades territoriales tales
limites y directrices. Por ende, la determinacién de los requisitos para el efecto, impuestos
por medio de un decreto ejecutivo, resultan ajenos a la Carta. Sélo el legislador y
eventualmente el Presidente de la Republica, mediante facultades extraordinarias, pueden

definir tales exigencias.’31

5.3.3.2. En segundo lugar, la Corte considerd que los literales d) y el paragrafo 3° del articulo
27 de la Ley 1122 de 2007 son inexequibles,32 “por desconocer la reserva de ley y la
autonomia administrativa de las entidades territoriales, salvo las expresiones iniciales y
finales del paragrafo 3° atinentes a la reglamentacién de sistemas de costos, informacion,

adquisicion y compras de las ESE.”33 No obstante, advirtié que esta decision no impedia que



mediante decreto se reglamentaran las normas de la Ley 100 de 1993 relativas a estas
mismas materias, asi como las demas normas legales sobre estos temas, “siempre que dicha
reglamentacion se inscriba dentro del ambito de la potestad reglamentaria”.34 Al respecto
precisé: “ha sido el disefio de las normas acusadas, no la posibilidad juridica de que las
materias por ellas mencionadas sean objeto de decretos reglamentarios que desarrollen lo ya
establecido en las leyes, lo que ha conducido a la Corte a declarar su inexequibilidad

parcial.”35

5.3.3.3. En tercer lugar, la Corte declaré inexequible el paragrafo 12 del articulo 27 de la Ley
1122 de 2007,36 porque considerd que exigir el visto bueno del Ministerio de la Proteccidn
Social para crear una ESE implicaba “imponer restricciones que bloquean el ejercicio de
competencias atribuidas constitucionalmente a 6rganos que tienen responsabilidades en la
consolidacién de la estructura administrativa nacional y territorial”, lo cual era especialmente
grave, pues se dejaba “la aplicacion de esa restriccion al ejercicio de una potestad

reglamentaria del propio ejecutivo”.37

5.3.3.4. Finalmente, en cuarto lugar se resolvié declarar exequible el literal (c) del articulo 27
de la Ley 1122 de 2007,38 que permite que el Gobierno reglamente las condiciones y
requisitos para que la Nacién y las entidades territoriales puedan transferir a las Empresas
Sociales del Estado (ESE), recursos, cuando por las condiciones del mercado las ESE, en
condiciones de eficiencia, no sean sostenibles. La Corte consideréd que “el Legislador habia
previsto la posibilidad de transferir recursos a estas empresas, dado que la naturaleza de
estas entidades es publica, y su funcién en el Sistema Nacional de Salud exige una
prestacion del servicio de salud, dirigida a la poblacién mas vulnerable. Ello se definié como
una posibilidad consustancial al régimen juridico de estas entidades, desde el articulo 195 de
la Ley 100 de 1993.”39

5.3.3.5. Es pues claro, que la sentencia constitucional en cuestidn no establecié cual es el
alcance de las facultades de los municipios con relacién a la posibilidad de crear una ESE, a
la luz de lo dispuesto en la Ley 715 de 2001. Lo que es relevante para el presente caso es
que en la sentencia C-953 de 2007 reiteré que “la intervencién del ejecutivo en los temas de

salud si tiene una intensidad mayor a otros y exige una regulacién constante”.40



5.3.4. Finalmente, la Sala de Revisién advierte que el Municipio de Dosquebradas no
demostré en ningln momento, a lo largo del proceso, que el goce efectivo del derecho a la
salud de los habitantes se viera afectado o amenazado por el hecho de que se invalidara el

Acuerdo que autorizé la creacién de la ESE.

El presente proceso no tiene por objeto definir si para garantizar el derecho al acceso de
salud de los servicios de salud de los habitantes de Dosquebradas se requiere crear una ESE,
su objeto, como ya se sefald, es establecer si el Tribunal acusado viold el derecho al debido
proceso al haber dejado de aplicar reglas legales y constitucionales que eran pertinentes al
caso, esto es un tipo de defecto sustantivo. Sin embargo, la Sala advierte que si bien en Ila
accién de tutela presentada, el Municipio de Dosquebradas hizo énfasis en la vulneracion al
derecho a la salud por parte de la decisién judicial acusada, en su impugnacion al fallo, el
Municipio se concentrd en la violacién al derecho de autonomia territorial y no en la cuestién

de la salud de las gentes del municipio.

De hecho, la participacién del Departamento de Risaralda dentro del proceso, como parte
interesada en el mismo, por ser responsable también de garantizar el goce efectivo del
derecho a la salud de la poblacién de su jurisdiccién, alega lo contrario. Advierte que lejos de
remover barreras al acceso a los servicios de salud, el uso ineficiente de los recursos
materiales y humanos en salud, debido a la falta de coordinacién entre los niveles
municipales y departamentales, tal como lo demanda la ley, se convierte en un obstaculo
para el goce efectivo de tal derecho. El silencio que guarda el Municipio de Dosquebradas en
la impugnacién del fallo de tutela de primera instancia, frente a los argumentos del
Departamento en su respuesta a la accidn de tutela inicial, permite concluir a la Sala que,
prima facie, la sentencia acusada del Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda no

conlleva violacion al derecho a la salud de la poblacién de Dosquebradas.

5.4. Para la Sala, por lo tanto, la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda, no viola el derecho al debido proceso como lo alega el
accionante, por cuanto la Corporacion fundé su providencia judicial en una lectura de las
normas juridicas aplicables, dentro del margen de interpretacion razonable. Ademas, no se
constata amenaza o violacién alguna a los derechos a la autonomia territorial y a la salud de
los habitantes del Municipio de Dosquebradas. Aquel, por cuanto la sentencia limita el

ejercicio de la autonomia territorial, a partir de una lectura de las normas legales y



constitucionales, en el margen de interpretacidn razonable. Y éste (el derecho a la salud), por
cuanto no se demuestra que ‘invalidar’ la creacion de la entidad de salud nueva, pone en
riesgo el goce efectivo del derecho; por el contrario, en el proceso hay evidencia de que
quiza sea la creacion de esa entidad la que pueda poner en riesgo el derecho a la salud, al no
optimizar los recursos limitados del sector. En consecuencia, resolverd confirmar la decisién
de segunda instancia, que, a su vez, confirmé la decision de primera instancia de negar la

accion de tutela interpuesta por el Municipio de Dosquebradas.
Ill. DECISION

En conclusion, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional de tutela contra providencias
judiciales, se reitera (i) que un juez de la Republica no viola el derecho al debido proceso de
una persona cuando, prima facie, su lectura de las normas juridicas aplicables, o no
aplicables, se encuentra dentro del margen de interpretacién razonable;41 y (ii) que, en todo
caso, una accién de tutela no procede contra una sentencia a la cual se acusa de haber
violado el derecho al debido proceso, por no haber aplicado una norma legal que debia
aplicarse, cuando el accionante, o la persona correspondiente, no solicité dentro del proceso
a la autoridad judicial acusada que aplicara la norma en cuestién, habiendo tenido la

oportunidad procesal para hacerlo y la carga de solicitarlo.42

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR la sentencia del 27 de agosto de 2009 de la Subseccién B de la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la que se
resolvié confirmar la decisién adoptada en primera instancia, en el sentido de considerar que
no existia violacion al derecho al debido proceso del Municipio de Dosquebradas por parte de

la sentencia acusada del Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda.

Segundo.- La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, NOTIFICARA esta sentencia dentro del término de cinco dias después de haber

recibido la comunicacidn, de conformidad con el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.



Tercero.- Librese por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 El proceso fue escogido para revision por la Sala de Seleccién Niumero Diez de la Corte

Constitucional, Magistrados Jorge Ivan Palacio Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto.

2 Al respecto, la tutela afiade lo siguiente: “[...] Asi procedié a adquirir las mejoras de la
edificacién en la que funcionaba un centro de salud ambulatoria para lo cual suscribié un
contrato por valor de $2.454’000.000, suma que le pagé a la ESE Rita Arango Alvarez del
Pino, entidad que recibié los bienes del antiguo Instituto de los Seguros Sociales, hoy en
liquidacién. De la misma manera la ESE creada integrd su junta directiva, aprobd sus
estatutos y, en general, procedidé a adelantar las negociaciones tendientes a prestar el
servicio de salud en el primer nivel de atencidn, actuaciones que quedan sin sustento con la

declaratoria de invalidez del Acuerdo.”

3 Documento oficial que soporta el Convenio de Desempefio 0280 de 2004, suscrito entre la

Nacién y el Departamento de Risaralda.

4 Aclara la intervencion al respecto: “La ESE Hospital Santa Mdnica, es una entidad publica



descentralizada indirecta del orden Departamental, es decir fue creada con la concurrencia
de dos voluntades, el alcalde de Dosquebradas, debidamente facultado por el acuerdo 22 de
diciembre de 1995 y por la administraciéon departamental representada legalmente por su
Gobernador, debidamente facultado por la asamblea departamental segin ordenanza 014 de
diciembre de 2005.”

5 En sentencia de unificacion de jurisprudencia de la Sala Plena de la Corte Constitucional -
-SU-1159 de 2003- se cité la sentencia C-543 de 1992 en tales términos. Corte
Constitucional, sentencia C-543 de 1992 (MP José Gregorio Hernandez Galindo; SV Ciro
Angarita Bardn, Eduardo Cifuentes Mufioz y Alejandro Martinez Caballero). En este caso se
resolvid declarar inexequibles los articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, en los cuales
se establecia un término de caducidad para presentar la accién de tutela contra sentencias,
pues considerd que salvo aquellos casos en los que el funcionario hubiese actuado por vias
de hecho, la accién de tutela no procede contra providencias judiciales. Corte Constitucional,
sentencia SU-1159 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SV Alfredo Beltran Sierra,
Jaime Araujo Renterfa, Clara Inés Vargas Herndndez, Alvaro Tafur Galvis). En este caso
decidié que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado no incurri
en una via de hecho al resolver, en sentencia de septiembre 25 de 2001, que no prosperaba
el recurso extraordinario especial de revision presentado por el accionante, Ricaurte Losada
Valderrama, en contra de la sentencia de septiembre 7 de 1994, en la que la misma
Corporacién decretd la pérdida de su investidura como Senador. Los salvamentos de voto a
esta sentencia versaron sobre cuestiones especificas del caso, y no sobre la interpretacion de
la sentencia C-543 de 1992.

6 En la sentencia C-590 de 2005, dijo la Corte al respecto: “(...) no es cierto que la Corte, en
el fallo citado, haya descartado, de manera absoluta, la procedencia de la accién de tutela
contra decisiones judiciales. Lo que hizo en esa oportunidad fue excluir del ordenamiento
juridico unos preceptos normativos que afirmaban la procedencia de ese mecanismo contra
las sentencias como regla general y no como excepciéon. De alli que la Corte, en la
motivacion de ese pronunciamiento, haya delineado genéricamente los supuestos en los que
de manera excepcional procedia la accién de tutela contra tales decisiones. || 29. Por otra
parte, la postura que se comenta desconoce la doctrina constitucional pues esta Corporacién
no sélo ha realizado una interpretacién autorizada de la Sentencia C-593-92, sino que, como

se indicd en precedencia, ha construido una uniforme linea jurisprudencial que desarrolla los



supuestos excepcionales de procedencia de la tutela contra decisiones judiciales.” Corte
Constitucional, sentencia C-590 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), en este caso se
resolvié declarar inexequible la expresion “ni accion” del articulo 185 de la Ley 906 de 2004.
[Articulo 185. Decision. Cuando la Corte [Suprema] aceptara como demostrada alguna de las
causales propuestas, dictard el fallo dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la
audiencia de sustentacién, contra el cual no procede ningln recurso ni accién, salvo la de
revision. (...)]

7 Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).
8 Sentencia T-504 de 2000.

9 Ver entre otras la sentencia T-315 de 2005.

10 Sentencias T-008 de 1998 y SU-159 de 2000.

11 Sentencia T-658 de 1998.

12 Sentencias T-088 de 1999 y SU-1219 de 2001.

13 Corte Constitucional, sentencia T-1276 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto); en
este caso se resolvid confirmar la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacion Laboral, objeto de analisis dentro del proceso.

14 Defecto organico: “Se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia
impugnada carece, absolutamente, de competencia para ello”

15 Defecto procedimental: “Se origina cuando el juez actué completamente al margen del
procedimiento establecido.”

16 Defecto factico: “Surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.”

17 Defecto material y sustantivo: “Son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales [T-522 de 2001] o que presentan una evidente y grosera

contradiccion entre los fundamentos y la decisién.”



18 Error inducido: “Se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte
de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales.”

19 Decisién sin motivaciéon: “Implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.”

20 Desconocimiento del precedente: “Esta hipdtesis se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos, la tutela procede
como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente
vinculante del derecho fundamental vulnerado. [Cfr. Sentencias T-462 de 2003; SU-1184 de
2001; T-1625 de 2000 y T-1031 de 2001.1"

21 Para ver recopilaciones recientes de la jurisprudencia constitucional al respecto ver, entre
otras, la sentencia T-1276 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) [citada previamente];
la sentencia T-910 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) [en este caso se resolvid,
entre otras cosas, dejar sin efecto las sentencias disciplinarias dictadas por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, acusadas dentro del proceso,
en las cuales se decidié sancionar a la accionante con la pena de suspensidn por el término
de un mes]; la sentencia T-1029 de 2008 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) [previamente
citada]; la sentencia T-1065 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) [en este caso se
resolvid, entre otras cosas, dejar sin efectos la sentencia emitida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta, Sala Laboral, el dia trece (13) de septiembre de dos mil cinco
(2005), dentro del proceso estudiado]; la sentencia T-1094 de 2008 (MP Clara Inés Vargas
Hernandez) [en este caso se resolvid negar el amparo constitucional solicitado por el

accionante, propuesto contra la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicial.

22 Recientemente la Corte Constitucional ha aplicado la jurisprudencia constitucional sobre
procedencia de acciones de tutela contra providencias judiciales, tal como fue recogida en la
sentencia C-590 de 2005 (MP Jaime Cdérdoba Trivifio) en diferentes ocasiones. Entre otras,

pueden consultarse las siguiente sentencias: la T-156 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva)



[en este caso se resolvidé dejar sin efectos una sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar]; la T-425 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) [en este
caso se resolvid dejar sin efectos un numeral de la parte resolutiva de una sentencia del
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional]; la T-594 de 2009 (MP Jorge Ivan Palacio
Palacio) [en este caso se resolvié negar una tutela contra un fallo proferido por la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia]; la T-675 de 2009 (MP Maria Victoria Calle
Correa) [en este caso se resolvid dejar sin efectos un fallo proferido por la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Medellin]; y la T-736 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez) [en este
caso se resolvid dejar sin efectos un fallo proferido por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarcal.

23 Corte Constitucional, sentencia T-051 de 2009 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). En este
caso se resolvié revocar dos fallos de tutela y, en consecuencia, negar las tutela interpuestas
en contra de dos sentencias proferidas por el Consejo de Estado. Esta sentencia ha sido

reiterada, entre otras, en la sentencia T-364 de 2009 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo).
24 Corte Constitucional, sentencia T-051 de 2009 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

25 Ley 100 de 1993, articulo 194.- ‘Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en forma
directa por la Nacién o por las entidades territoriales, se hara a través de las Empresas
Sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
creadas por la Ley o por las asambleas o concejos, segln el caso, sometidas al régimen
juridico previsto en este capitulo.” Esta articulo fue declarado exequible en la sentencia
C-408 de 1994 (MP Fabio Morén Diaz).

26 En especial a los articulos Constitucionales, en los términos que habian sido fijados por el
Acto Legislativo 01 de 2001.

27 Ley 715 de 2001, articulo 44.— Competencias de los municipios. Corresponde a los
municipios dirigir y coordinar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en
Salud en el @mbito de su jurisdiccidn, para lo cual cumpliran las siguientes funciones, sin
perjuicio de las asignadas en otras disposiciones: 44.1. De direccion del sector en el ambito
municipal: 44.1.1. Formular, ejecutar y evaluar planes, programas y proyectos en salud, en

armonia con las politicas y disposiciones del orden nacional y departamental. || 44.1.2.



Gestionar el recaudo, flujo y ejecucion de los recursos con destinacién especifica para salud
del municipio, y administrar los recursos del Fondo Local de Salud. || 44.1.3. Gestionary
supervisar el acceso a la prestacion de los servicios de salud para la poblacién de su
jurisdiccién. || 44.1.4. Impulsar mecanismos para la adecuada participacién social y el
ejercicio pleno de los deberes y derechos de los ciudadanos en materia de salud y de
seguridad social en salud. || 44.1.5. Adoptar, administrar e implementar el sistema integral
de informacién en salud, asi como generar y reportar la informacién requerida por el Sistema.
|| 44.1.6. Promover planes, programas, estrategias y proyectos en salud y seguridad social
en salud para su inclusién en los planes y programas departamentales y nacionales. ||
44.1.7 Coordinar con la organizaciéon que agremia nacionalmente los municipios
colombianos, la integracién de la red local de salud con el sistema integral de transporte
aéreo medicalizado y servicios de telemedicina en concordancia con los objetivos de las
Leyes 1151 de 2007 articulo 6°, Plan Nacional de Desarrollo 2007-2010 y la Ley 1122 de
2007. [Numeral adicionado por la Ley 1176 de 2007, articulo 33.] || 44.2. Del aseguramiento
de la poblacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud: 44.2.1. Financiar y
cofinanciar la afiliaciéon al Régimen Subsidiado de la poblacién pobre y vulnerable y ejecutar
eficientemente los recursos destinados a tal fin. || 44.2.2. Identificar a la poblacién pobre y
vulnerable en su jurisdiccion y seleccionar a los beneficiarios del Régimen Subsidiado,
atendiendo las disposiciones que regulan la materia. || 44.2.3. Realizar el seguimiento y
control directamente o por medio de interventorias. [ver Decreto 132 de 2010, articulo 52.).
|| 44.2.4. Promover en su jurisdiccion la afiliacién al Régimen Contributivo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud de las personas con capacidad de pago y evitar la
evasién y elusién de aportes. || 44.3. De Salud Pdblica: [...] || Paragrafo. Los municipios
certificados a 31 de julio de 2001 que hayan asumido la prestaciéon de los servicios de salud,
podran continuar haciéndolo, si cumplen con la reglamentacién que se establezca dentro del
afno siguiente a la expedicion de la presente ley. Ningln municipio podrd asumir
directamente nuevos servicios de salud ni ampliar los existentes y estdn obligados a

articularse a la red departamental.

29 Corte Constitucional, sentencia C-953 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SPV
Jaime Araujo Renteria).

30 Las normas acusadas decian: Ley 1122 de 2007, articulo 27. Regulacién de las Empresas

Sociales del Estado. El Gobierno Nacional reglamentard dentro de los seis meses a partir de



la vigencia de la presente ley, los siguientes aspectos: (a) Los requisitos para la creacién,
transformacion, categorizacién, organizacién, y operacién de las Empresas Sociales del
Estado, teniendo en cuenta los siguientes criterios: Poblacién, densidad poblacional, perfil
epidemioldgico, area de influencia, accesibilidad geografica y cultural, servicios que ofrece,
grado de complejidad, capacidad instalada, capital de trabajo, produccion, sostenibilidad,
disefio y la participacién de la Empresa Social del Estado (ESE) en la red de su area de
influencia; || (b) La forma de constituir Empresas Sociales del Estado cuando se trata de

empresas de propiedad de varias entidades territoriales que se asocian; [...].

31 En la sentencia C-953 de 2007, la Corte declaré inexequible por completo el literal (b) del
articulo 27 de la Ley 1122 de 2007 y parcialmente el literal (a) de la misma norma, por
considerar que éste podia ser interpretado sistematicamente, a la luz de la Constitucidn. Al
respecto sefiald lo siguiente: “una a lectura cuidadosa del literal a) del articulo 27 revela que
el objeto de tales decretos es reglamentar el contenido de ciertos criterios técnicos atinentes
a la gestion, no a la estructura, relevantes para las autoridades administrativas que, en
aplicacién de las leyes anteriormente citadas y en ejercicio de lo autorizado por ellas,
adopten la decisidn de crear, transformar, categorizar, organizar y operar una ESE. [...] || A
la luz de esta segunda interpretacién del literal a) acusado, no existe una invasion de las
competencias del legislador sino un desarrollo de los pardametros establecidos por el propio
legislador, los cuales por su naturaleza técnica bien pueden ser definidos y precisados
mediante decretos reglamentarios. || No obstante, ante la constatacidon de que la norma
puede ser interpretada en un sentido contrario a la Constituciéon es necesario excluir dicha
interpretacion mediante un condicionamiento que fije su alcance”, declarando inexequibles,
algunas expresiones. Al respecto resolvié declarar inexequible el literal (b) del articulo 27 de
la Ley 1122 de 2007, y exequible el literal (a) del mismo, en el entendido de que los decretos
reglamentarios versan sobre los aspectos técnicos de los criterios establecidos por el
legislador, con excepcidon de las expresiones “creacién” y “transformacién”, que se

declararon inexequibles.”

32 Las normas acusadas decian: ‘Ley 1122 de 2007, articulo 27. Regulacién de las Empresas
Sociales del Estado. [...] Paragrafo 1°. Mientras el Gobierno Nacional reglamente el presente
articulo, y a partir de la vigencia de la presente ley, cualquier creacién o transformacién de
una nueva Empresa Social del Estado (ESE) debera tener previamente, el visto bueno del

Ministerio de la Proteccion Social.’



33 La sentencia C-953 de 2007 declaré exequible el paragrafo 3° del articulo 27 de la Ley
1122 de 2007, salvo las expresiones ‘conformacién de juntas directivas, nombramiento,
evaluacion y remociéon de gerentes, régimen salarial, prestacional,” que las declaré

inexequibles.

34 Corte Constitucional, sentencia C-953 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SPV

Jaime Araujo Renteria).

35 Corte Constitucional, sentencia C-953 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SPV

Jaime Araujo Renteria).

36 La norma acusada decia: ‘Ley 1122 de 2007, articulo 27. Regulacién de las Empresas
Sociales del Estado. El Gobierno Nacional reglamentara dentro de los seis meses a partir de
la vigencia de la presente ley, los siguientes aspectos: [...] (d) Los mecanismos de
conformacion, las funciones y funcionamiento de las juntas directivas del nivel nacional,
departamental, distrital y municipal. En todo caso estas deberan estar integradas en forma
tal que un tercio de sus integrantes estén designados por la comunidad, un tercio represente
el sector cientifico de la salud y un tercio al sector politico-administrativo. || [...]1 ||
Paragrafo 3°. Por ser de categoria especial de entidad publica descentralizada, el Gobierno
Nacional expedird seis meses después de la entrada en vigencia de la presente ley, la
reglamentacion en lo referido a conformacion de juntas directivas, nombramiento, evaluacion
y remocion de gerentes, régimen salarial, prestacional, sistemas de costos, informacion,

adquisicion y compras de las Empresas Sociales del Estado.’

37 Corte Constitucional, sentencia C-953 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SPV

Jaime Araujo Renteria).

38 La norma acusada decia: ‘Ley 1122 de 2007, articulo 27. Regulacion de las Empresas
Sociales del Estado. El Gobierno Nacional reglamentara dentro de los seis meses a partir de
la vigencia de la presente ley, los siguientes aspectos: [...] (c) Las condiciones y requisitos
para que la Nacidén y las entidades territoriales puedan transferir a las Empresas Sociales del
Estado (ESE), recursos cuando por las condiciones del mercado las ESE, en condiciones de

eficiencia, no sean sostenibles.’

39 Ademés afadid: “El literal demandado en este caso, ademas, limita suficientemente la



regulacion que propone el legislador, al especificar que tal transferencia de recursos se
realizara “cuando por las condiciones del mercado, las ESE, en condiciones de eficiencia, no
sean sostenibles”. Desde esta perspectiva y dado que en el régimen previsto para las ESE en
el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 ya estaba prevista la necesidad de transferencias y la
potestad de hacerlo, considera la Corte que el literal acusado no es inconstitucional, porque
es una decisién ya regulada por el legislador y consustancial al régimen juridico de las ESE.”
Corte Constitucional, sentencia C-953 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SPV Jaime

Araujo Renteria).

40 Corte Constitucional, sentencia C-953 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SPV

Jaime Araujo Renteria).
41 Ver apartado [4.1] de las consideraciones de la presente sentencia.

42 Ver apartado [4.2] de las consideraciones de la presente sentencia.



