Tutela: T-2023-00143

Accionante: Rosa Ramos Garcia

Accionado:  Fiduprevisora S.A.

Asunto: Avoca tutela y no concede medida provisional

Republica de Colombia

Rama Judicial

JUZGADO SEGUNDO PENAL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
BOGOTA

Bogotd D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

De conformidad con lo dispuesto en el articulo primero (1) numeral
segundo (2) del Decreto 333 del seis (06) de abril de 2021, en concordancia con
el Decreto 2591 de 1991, se dispone asumir el conocimiento de la accion de
tutela promovida por Rosa Ramos Garcial, en contra de la Fiduciaria la
Previsora S.A ( FIDUPREVISORA S.A.), el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG), el Ministerio de Salud, la
Superintendencia de Salud (SuperSalud) y el Ministerio de Educacion, por
la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la salud, debido
proceso, igualdad, transparencia y confianza legitima, consagrados en la

Constitucion Politica, en consecuencia, se ordena:

1. Comunicar de manera inmediata por el medio mas expedito y notificar
a la parte actora de esta decision. Requiriendo a la sefiora Rosa Ramos
Garcia para que de forma inmediata proceda a remitir los soportes
respectivos, que permitan establecer su legitimacion en interés en la

presente demanda constitucional.

2. Notificar el presente auto a la Fiduciaria la Previsora S.A
(FIDUPREVISORA S.A.), al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG), al Ministerio de Salud, a 1la

1 Se observa que en el encabezado se refiere al sefior Pedro Octavio Vergara Becerra, de quien se evidencia
formatos o minutas de acciones de tutela en diferentes paginas incluso en la CNSC.



Superintendencia de Salud (SuperSalud) y al Ministerio de
Educacion, corriéndoles traslado de la demanda, adjuntandose copia
integra de la misma junto con sus anexos, para que, dentro del término
de DOS (02) DIAS siguientes a la notificacién, si deciden ejercer su
derecho de defensa, alleguen la contestacion de lugar y soliciten las
pruebas pertinentes, asi mismo, se pronuncien sobre el proceso y los
lineamientos legales relacionados con el procedo de invitacion publica
No. 002 de 2023, que se adelanta con el fin de contratar entidades que
garanticen la prestacion de los servicios de salud del modelo de atencion
integral, la atencion médica derivada de los riesgos laborales y, el disefio,
implementacion, mantenimiento y mejora continua del Sistema General
de Seguridad y Salud en el Trabajo para los afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio en el territorio nacional,
asumiendo y gestionando el riesgo en salud, operativo y financiero que

del contrato se deriven.

. Ordenar a la Fiduciaria la Previsora S.A (FIDUPREVISORA S.A.) y al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG)
que en el término de un (1) dia contado a partir de la notificacion de la
presente providencia publique en la respectiva pagina web esta decision
y del escrito de tutela presentado por la accionante a fin de que los
posibles interesados en el procedimiento realizado en el marco de la
convocatoria invitaciéon publica No. 002 de 2023, dentro del término de
un (1) dia siguiente a su publicacion, puedan intervenir si asi lo estiman
pertinente. Para ello, enviese copia de la presente providencia y del

escrito de tutela presentado.

. Practicar las demds pruebas pertinentes y conducentes, y librar las

comunicaciones del caso.



5. Una vez vencido el término de que tratan los numerales 2° y 3 °de este
proveido, se ordena que por secretaria ingresen las diligencias al

Despacho para la decision de fondo pertinente.

Con respecto a la medida provisional solicitada, el articulo 7° del Decreto 2591

de 1991 establece lo siguiente:

“Articulo 70. Medidas provisionales para proteger un derecho. Desde

la presentacion de la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere

necesario y urgente para proteger el derecho, suspenderd la

aplicacion del acto concreto que lo amenace o vulnere. Sin embargo, a

peticion de parte o de oficio, se podrd disponer la ejecucion o la continuidad
de la ejecucion, para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico.
En todo caso el juez podrd ordenar lo que considere procedente para proteger
los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del

solicitante.

La suspension de la aplicacion se notificard inmediatamente a aquél
contra quien se hubiere hecho la solicitud por el medio mds expedito posible.
El juez también podrd, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier
medida de conservacion o seguridad encaminada a proteger el derecho o a
evitar que se produzcan otros darios como consecuencia de los hechos
realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso. (...)” (Se

destaca)

Es decir, la medida provisional esta condicionada a que sea necesario y se

requiera con urgencia emitir una orden a efectos de precaver que la amenaza



que se cierne sobre el derecho fundamental o cuando sea constatada la

vulneracion, sea forzoso impedir su agravacion?.

Por lo cual, para esta instancia procesal las condiciones que determinan la
urgencia, estan dadas por la informacion factica y probatoria que el accionante
aporta en el libelo de la demanda, la cual le permite al juez de tutela evaluar si
la medida se requiere con tal urgencia o si por el contrario debe esperarse a que
se surta el tramite en su totalidad y se resuelva de fondo el petitum de la accion

constitucional.

En concreto, solicita la demandante, “ que el sefior Juez ordene la suspension
de la INVITACION 002 de 2023, hasta tanto la fiduprevisora -fomag (sic), RETIREN
del documento de seleccion definitivo las condiciones habilitantes y ponderables que
incluyen a las ESE, Hospitales, Centros de Salud o sea la Red Hospitalaria publica
asigndndoles PUNTAJES a las promesas de contrato con EXCLUSIVIDAD, debido
que esa situacion que permite vulnerar el derecho de igualdad y debido proceso de los
oferentes ya que los gerentes estdn firmando a unos si y a otros no y sobre todo porque
tal condicion amenaza los derechos fundamentales a la vida y a la salud de la poblacion

vulnerable a nivel nacional.” .

De lo anteriormente sefialado, observa el Despacho la pretension de la
accionante a través de la solicitud la medida provisional tiene como finalidad
principal suspender la continuacion del proceso relacionado con la invitacién
publica No. 002 de 2023, tras considerar que existe una vulneracion a sus
derechos fundamentales al debido proceso, salud, igualdad, transparencia, por
cuanto en la convocatoria que fuere publicada desde el mes de mayo de 2023
(segun imagen adjunta), se indica que uno de los criterios habilitantes para
conformar la RED de servicios de condicion que permite a las ESE o Red

Publicas Hospitalarias firmar cartas ofertando las instalaciones publicas, lo

2 Auto 258A del 12 de noviembre de 2013.



cual, en su criterio ha conllevado a que muchos de los gerentes de las ESE y
Hospitales se nieguen a firmar dichas promesas con algunos oferentes,

vulnerando sus derechos fundamentales como la vida y la salud.

Frente al caso concreto si bien, la sefiora Ramos Garcia expone que la
urgencia de la medida, se sustenta en que, de continuar con el calendario
planteado por la entidad accionada, perderia su derecho a presentar su
propuesta puesto que, el doce (12) de septiembre de 2023, se cierra el proceso
de inscripcion. Aspecto que, podria considerarse como atentatorio de los

derechos de la ciudadana o incluso como un perjuicio irremediable.

Al analizarse los elementos materiales probatorios y los anexos obrantes
en la demanda de tutela, se observa que dicha urgencia no se encuentra del
todo demostrada, puesto que tal y como se refirio la accionante tuvo
conocimiento de dicha convocatoria desde el mes de mayo de 2023 ( segun
imagen adjunta), cuya presentacion seguin la prueba anexa ( cuadernillo de la
convocatoria), se socializd desde el trece (13) de julio de 2023, es decir, a la fecha
de interposicidon de la demanda han transcurrido, cinco (05) meses. Ademas,
se observa el calendario anexo, en el cual se indica que dadas las
observaciones planteadas por las partes se emitid por parte del FOMAG, la
adenda No. 0006 en la que se amplio nuevamente el plazo otorgado dentro de

la invitacion publica:



. ADENDA N°006
INVITACION PUBLICA No. 002 DE 2023

DESCRIPCION GENERAL: E| presente proceso de invitacién pdblica se adelanta con el
fin de contratar empresas que garanticen la prestacion de los servicios de salud del
modelo de atencidn integral, la atencién médica derivada de los riesgos laborales, y el
disefio, implementacién, mantenimiento y mejora continua del Sistema General de
Seguridad y Salud en el Trabajo para los afiliados al Fondo Macional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FOMAG en el territorio nacional, asumiendo y gestionando el
riesgo en salud, operative y financiero gque del contrato se deriven.

Fiduprevisora S.A. como wocera y administradora del FOMAG, guien actualmente esta
adelantando el proceso de contrataciéon de INVITACION PUBLICA No. 002 DE 2023,
expide la presente ADENDA N°006, en uso de las facultades determinadas en el Manual
de Contratacién del FOMAG, en virtud de la necesidad de garantizar la libre concurrencia
v la pluralidad de oferentes y encontrandose dentro de la oportunidad establecida.

Lo anterior, en virtud de gue, revisado el proceso de Invitacién Pdblica Mo. 002 de 2023
en &l Sistema Electrénico de Contratacién Plablica - SECOP II, ad portas de realizar el
cierre previsto para la presentacidon de ofertas, previsto para el dia de hoy seis (6) de
septiembre de 2023 a las 23:59 PM, se verificd que se han recibido observaciones,
contentivas de solicitudes de ampliaciéon del plazo para la recepcién de las ofertas, las
cuales se fundan en la publicacién de la Adenda Mo. 05, publicada el dia cinco (5) de
septiembre de 2023,

Por esto, en cumplimiento de los principios y del régimen especial de contratacién que
rige a la Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora de los recursos del FOMAG,
asi como en cumplimiento de la Ley 91 de 1989, con el fin de atender las observaciones
presentadas por parte de los interesados y de garantizar la pluralidad de oferentes, es
necesario realizar ampliacién de la fecha para la presentaciéon de las ofertas por parte
de los interesados.

Bajo los anteriores antecedentes y consideraciones
RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR =l numeral 8.1 (Cronograma de la Invitacién Pablica) del

Documeanto de Seleccidn Definitivo de la Invitacién Pablica 002 de 2023, el cual quedara
asi:

Es decir, no existen elementos materiales probatorios que permitan
acreditar la urgencia de la medida provisional, maxime cuando el presunto
hecho vulnerador segtin la pretension de la medida, surge precisamente desde
la presentacion de la invitacion publica No. 002 de 2023, es decir, desde el trece
(13) de julio de 2023. Aspecto que permite reiterar lo senalado por la Corte
Constitucional frente a que las medidas provisionales son un mecanismo
subsidiario que requiere realmente la demostracion de la urgencia y la
inminencia de la afectacion alegada “ Las medidas provisionales cuentan con
restricciones, debido a que la discrecionalidad que entrafia su ejercicio no implica un
poder arbitrario u omnimodo. Por ello, la expedicion de esa proteccion cautelar debe

ser “razonada, sopesada y proporcionada a la situacion planteada’®”.

Ahora, la pretension de la accién constitucional se centra en atacar la
actuacion administrativa frente a su génesis o constitucion, puesto que la
inconformidad de la ciudadana se concentra en uno de los requisitos de la

invitacion publica No. 002 de 2023, sin que obre en el plenario elemento

$T-103 de 2018



material probatorio que permita establecer cual es la calidad de la accionante

y su interés particular en dicha convocatoria.

Sin embargo, al realizarse un anadlisis de ponderacion por parte de esta
judicatura es claro que la pretension de esta accion constitucional
independiente de continuarse con las fechas del calendario o no, es nulitar los
fundamentos de la convocatoria No. 002 de 2023, y consecuente publicar una
nueva oferta conforme a los intereses que presuntamente habilitan a la
accionante, lo cual necesariamente conllevaria a rehacer el proceso

administrativo.

Motivo por el cual, no evidencia el Despacho la materializacion o
perjuicios frente a los derechos fundamentales alegados, maxime cuando la
ciudadana pudo hacer uso de las herramientas legales pertinentes tal y como
lo son las medidas cautelares que pueden interponerse en curso de las acciones
administrativas, respectivamente (articulo 231 del CPACA), al respecto la

Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“1 no se demuestra la configuracion de un perjuicio irremediable, y
considerando las acciones contenciosas que proceden y en virtud de las
cuales se puede solicitar la suspension provisional de los actos
administrativos no es factible incoar la accion de tutela como mecanismo
apto para invocar la proteccion de derechos fundamentales. Reiterados
pronunciamientos han senialado que la tutela como mecanismo
transitorio, procede cuando el perjuicio irremediable que se busca
precaver debe estar revestido de: (i) la gravedad (ii) la inminencia del
perjuicio, (iii) la impostergabilidad de las medidas para la proteccion del
derecho y (iv) la urgencia de las mismas. Ademds, que debe tener como

finalidad la proteccion constitucional de un derecho ius fundamental*”.

4T-442 de 2014



Por lo cual, ante la ausencia de argumentos que soporten los requisitos
minimos de procedencia de la medida provisional, es pertinente indicar que
queda desvirtuado el cumplimiento de las exigencias de urgencia, inminencia
y la posible ocurrencia de un riesgo o perjuicio probable que justifique la
procedencia de la medida aqui solicitada. Es importante reiterar que la Corte
Constitucional ha sefialado de forma clara que para que procedan las medidas

provisionales debe satisfacerse unos requisitos especificos:

“La procedencia de la adopcion de medidas provisionales estd
supeditada al cumplimiento de los siquientes presupuestos: (i) Que la
solicitud de proteccion constitucional contenida en la accion de tutela tenga
vocacion aparente de viabilidad por estar respaldada en fundamentos: (a)
facticos posibles y (b) juridicos razonables, es decir, que exista la apariencia
de un buen derecho (fumus boni iuris); (ii) Que exista un riesgo probable de
que la proteccion del derecho invocado o la salvaguarda del interés publico
pueda verse afectado considerablemente por el tiempo trascurrido durante el
tramite de revision, esto es, que haya un peligro en la demora (periculum in
mora) y (iii) Que la medida provisional no genere un dafio desproporcionado

a quien afecta directamente®”.

Es decir, para el caso concreto se hace necesario negar esta pretension,
maxime cuando el objeto de la accion constitucional presentada por la
accionante, va encaminada a que se nulite una oferta publica que se encuentra
en curso, surtid las etapas de observaciones y se encuentra descrita en 273
folios, por lo cual, necesariamente debera estudiarse la mencionada solicitud
dentro del pronunciamiento judicial propiamente dicho, maxime cuando

incluso pueden verse afectados los derechos de otros ofertantes.

5 A-259-2021



Entonces, para esta judicatura es fundamental materializar la practica
probatoria respectiva y ejecutar la debida integracion del Litis consorcio

necesario, a fin de garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa.

En consecuencia, no se advierte que los derechos fundamentales
alegados por la accionante se encuentren en grave e inminente riesgo, lo que
no permite dilucidar con suficiencia la inminencia de la medida cautelar
peticionada, siendo estas razones suficientes para que este Estrado Judicial

niegue la medida cautelar solicitada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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