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Sentencia 02739 de 2019 Consejo de Estado

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL DICTADA EN PROCESO DE REPARACION DIRECTA / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA POR
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / ADICION DE SENTENCIA - Medio de defensa judicial idéneo / FALLA EN EL SERVICIO /
LICITACION PUBLICA - Incumplimiento en la entrega de elementos de seguridad / OMISION DE CONTROL DE LA SECRETARIA DE SALUD DE
BOGOTA - Incrementd la gravedad de las lesiones de la victima / AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO

En los términos de la impugnacién, la Sala debe decidir si la tutela cumple el requisito de subsidiariedad en cuanto a la presunta omisién de
pronunciamiento sobre la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte Ambulatorio y si hubo defecto factico al acceder parcialmente a las
pretensiones de la demanda de reparacion directa promovida por la sefiora [M.E.D.0O.] [En cuanto al primer aspecto,] (...) [L]a tutela es
improcedente como mecanismo definitivo de proteccion, puesto que la parte actora conté con otro medio de defensa judicial, esto es, la solicitud
de adicién prevista en el articulo 287 del Cédigo General del Proceso. (...) Mediante la solicitud de adicién, la parte actora bien pudo solicitar a la
autoridad judicial demandada que se pronunciara sobre la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte Ambulatorio en las lesiones sufridas
por la sefiora [M.E.D.O.] en el accidente del 29 de mayo de 2010. Sin embargo, dicha solicitud no fue formulada y la accién de tutela no es un
mecanismo previsto para corregir esa omision. (...) [En cuanto al segundo aspecto,] el tribunal encontré probada la falla en el servicio, pues,
pese a la evidencia sobre el incumplimiento de las obligaciones referidas a la entrega de elementos de seguridad a las tripulaciones de las moto
ambulancias, la Secretaria Distrital de Salud de Bogotd no adopté medidas suficientes que corrigieran esa situacion. En concreto, el tribunal
advirtié que la Secretaria de Salud se limit6 a resefiar el incumplimiento y no adoptéd medidas concretas para corregirlo. (...) No es cierto que el
tribunal demandado valorara indebidamente los informes de auditoria y las actas relacionadas con el cumplimiento del contrato. Por el contrario,
a partir de esos documentos, el tribunal advirtié razonadamente la existencia de la falla en el servicio, pues, pese a que reiteradamente se
registré el incumplimiento en la entrega de elementos de seguridad, lo cierto es que la Secretaria de Salud no adopté medidas concretas para
corregirlo. (...) Siendo asi, queda resuelto el segundo problema juridico: la sentencia del 21 de abril de 2018, dictada por la Subseccién A de la
Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no incurrié en defecto factico al concluir que la omisién de control cometida por la
Secretaria de Salud de Bogota derivd en el aumento de la gravedad de las lesiones que sufrid la sefiora [D.0.] en el accidente de transito del 29
de mayo de 2010.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO. ARTICULO 287
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Bogotd, D.C., veintidés (22) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2018-02739-01(AC)
Actor: SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD DE BOGOTA D.C.
Demandado: SUBSECCION A DE LA SECCION TERCERA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

La Sala decide la impugnacién interpuesta por la parte actora contra la sentencia del 31 de enero de 2019, dictada por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, que resolvio lo siguiente:

PRIMERO. - DECLARAR la improcedencia de la accién respecto del cargo consistente en que la Subseccién A de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca no se pronuncié respecto de la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte Ambulatorio Médico Bogotad,
dentro del proceso de reparacion directa promovido por la sefiora Maria Enid Duran Olivos, por las razones expuestas.

SEGUNDO. - NEGAR la solicitud de amparo constitucional interpuesta por la Secretaria Distrital de Salud de Bogota - Fondo Financiero Distrital
de Salud, frente a los demas cargos propuestos, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia’.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Sentencia 02739 de 2019 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

1.1. En ejercicio de la accién de tutela, la Secretaria Distrital de Salud de Bogoté D.C. pidié la proteccién de los derechos fundamentales al
debido proceso y a la igualdad. Por consiguiente, formuld, textualmente, las siguientes pretensiones:

2. DECLARAR, que con la sentencia del 12 de abril de 2018, se vulnerd el debido proceso de mi representada, con ocasion a la indebida
valoracién del material probatorio que fuera aportado en el transcurso del proceso de reparacion directa 2012-00323-02. i) en (sic) el cual se
dejé de analizar la posicién de patrono que tenia la UNION TEMPORAL TRANSPORTE AMBULATORIO MEDICO DE BOGOTA frente a la sefiora Maria
Enid Duran Silva (sic), ii). Se analice la responsabilidad de la Unién temporal en la comisién del dafio antijuridico iii) que para todos los efectos se
revise (sic) los postulados de la solidaridad laboral.

3. Dejar sin efecto la decisién contenida en la sentencia del 12 de abril de 2018, por ser abiertamente violatoria del articulo 29 Constitucional.

4. Se preserve en todo momento, el derecho a la igualdad de mi mandante, con ocasién a los fallos de las altas corporaciones citados en el
cuerpo de la presente accién, donde se ha decantado de manera favorable situaciones similares’.

2. Hechos

Del expediente, la Sala destaca la siguiente informacién:

2.1. La Unién Temporal Transporte Ambulatorio y la Secretaria Distrital de Salud de Bogotd D.C. suscribieron el Contrato 1229 de 2009, cuyo
objeto era atender las emergencias médicas reportadas a la linea de emergencias 123. De conformidad con la respectiva licitacién (FFDS-
LP-006-2009), la Unién Temporal Transporte Ambulatorio debia proveer al personal de ambulancia motorizada los siguientes elementos de
seguridad:

-. Casco de visera con mentonera resistente a impactos (en policarbonato).

-. Chaqueta manufacturada en material anti fluidos y térmico, de doble faz, en tela vendaval, con cierre metdlico, con compartimento para radio
y con cintas reflectoras de seguridad con la sefalizacion de la Secretaria Distrital de Salud.

-. Guantes de piel cafia larga y con nivel alto de proteccién ante friccién o impacto.

-. Peto con paneles de policarbonato, con protectores biofamy lycra, con correas de nylon, ajustable y con hombreras.
-. Protectores de codos.

-. Protectores de rodillas.

-. Protectores de piernas (canilleras).

-. Chaleco reflector.

2.2. La sefiora Maria Enid Durdn Olivos trabajé para la Unién Temporal Transporte Ambulatorio Médico, en calidad de médica tripulante de
ambulancia motorizada.

2.3. El 29 de mayo de 2010, mientras se encontraba en turno, la sefiora Durdn Olivos sufrié un accidente de trénsito, que derivd en
politraumatismo, trauma cerrado de térax, trauma craneoencefélico leve, trauma de miembro inferior derecho y fractura abierta de calcéneo.

2.4. La sefiora Maria Enid Duran Olivos interpuso demanda de reparacién directa contra la Unién Temporal Transporte Ambulatorio y la
Secretaria Distrital de Salud de Bogoté D.C., por cuanto no fueron entregados todos los elementos de seguridad descritos en la licitacion y eso
derivé en que el accidente de transito le produjera lesiones mas graves. Frente a la Secretaria Distrital de Salud, la demandante aleg6 falla en el
servicio de vigilancia y control sobre el cumplimiento de las condiciones exigidas en la licitacién.

2.5. Mediante sentencia del 31 de enero de 2017?, el Juzgado 36 Administrativo de Bogota denegé las pretensiones de la demanda de reparacién
directa, toda vez que no se evidencid el nexo causal entre las lesiones padecidas por la actora y la falta de entrega de todos los elementos de
seguridad dispuestos en la licitacién FFDS-LP-006-2009.

2.6. La sefiora Duran Olivos apeld esa decisién y, mediante sentencia del 12 de abril de 2018*, la Subseccién A de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca la revocé, declaré la responsabilidad parcial (50%) de la Secretaria Distrital de Salud de Bogotad D.C. y la
condend a pagar indemnizaciones por lucro cesante ($8.400.000), por dafio moral (75 SMLMV) y por dafio a la vida en relacién (100 SMLMV). En
sintesis, el tribunal demandado consideré que la Secretaria Distrital de Salud de Bogoté D.C. era responsable de los dafios ocasionados a la
demandante, por cuanto no adopté medidas correctivas para efecto de garantizar la entrega de los elementos de seguridad exigidos en la
licitacién FFDS-LP-006-20009.

3. Argumentos de la accién de tutela

3.1. La parte demandante alegd que la Subseccién A de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca incurrié en defecto
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factico, por lo siguiente:

3.1.1. Que la Secretaria Distrital de Salud de Bogota D.C. si cumplié la obligacién de control y vigilancia (articulo 14 de la Ley 80 de 1993), tal y
como se evidencia de las actas de verificacién, actas de reuniones y los correos electrénicos aportados al proceso de reparacion directa. Que
dichas pruebas dan cuenta de los requerimientos realizados al contratista frente a la obligacién de dotar con los elementos de seguridad
requeridos por el personal de las ambulancias motorizadas.

3.1.2. Que en el proceso de reparacién directa no se demostré que la sefiora Duran Olivos fuera contratada por la Secretarfa Distrital de Salud de
Bogotd D.C. y, por ende, no puede endilgarsele responsabilidad por el accidente laboral.

3.1.3. Que fue desconocido el testimonio rendido por el sefior lvan Ramiro Martinez Ramirez, que demuestra que la causa efectiva del accidente
fue la imprudencia del conductor de la motocicleta, puesto que invadié el carril izquierdo. Que, de hecho, esto evidencia que la causa efectiva
del accidente no fue la falta de dotacién. Que la Ley 769 de 2002 exige que los vehiculos mantengan la derecha.

3.1.4. Que, ademas, el tribunal demandado omitié pronunciarse sobre la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte Ambulatorio frente a
las lesiones sufridas por la sefiora Duran Olivos en el accidente del 29 de mayo de 2010.

4. Intervencién de la autoridad judicial demandada

4.1. La Subseccién A de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca se opuso a las pretensiones de la demanda de tutela 'y
pidié que fuera declarada improcedente. En sintesis, dijo lo siguiente:

4.1.1. Que en el proceso de reparacién directa se evidencié el dafio, consistente en las lesiones derivadas del accidente del 29 de mayo de 2010.
Que también fue demostrada la omisién, puesto que la Secretaria Distrital de Salud de Bogota no adoptd las medidas correctivas para que la
Unién Temporal Transporte Ambulatorio entregara a la actora los elementos de seguridad exigidos en la licitacion FFDS-LP-006-2009. Que si bien
la falta de implementos de seguridad no fue la causa directa e inmediata del accidente, lo cierto es que las lesiones hubieran sido menores si la
actora los hubiera tenido al momento de dicho accidente.

4.1.2. Que no era suficiente que la Secretaria Distrital de Salud de Bogotd dejara constancia de la falta de entrega de los elementos de
seguridad, sino que debié adoptar medidas correctivas.

4.1.3. Que la liquidacién de perijuicios fue disminuida en un 50 %, toda vez que también se evidencid la concurrencia de culpas. Que, en efecto,
la sefiora Duran

Olivos contribuyé a la realizacién del hecho dafioso, pues sabia que no contaba con todos los elementos de seguridad y asumié el riesgo de
trabajar asi.

4.1.4. Que es cierto que la sefiora Duran Olivos no trabajaba para la Secretaria Distrital de Salud, pero no desvirtué la omisiéon cometida al no
exigir al contratista la entrega de implementos de seguridad.

4.1.5. Que lo expuesto evidencia que no hubo defecto factico, por cuanto fueron valoradas las pruebas aportadas al proceso de reparacion
directa y se determind razonadamente que demostraban la responsabilidad de la Secretaria Distrital de Salud, por falta de control sobre el
contratista Unién Temporal Transporte Ambulatorio.

5. Intervencion del tercero con interés

5.1. La sefiora Marfa Enid Durdn Olivos® pidié que la tutela fuera rechazada por improcedente, toda vez que la parte actora agoté los
mecanismos ordinarios de defensa previstos en el proceso de reparacién directa y bien puede interponer recurso extraordinario de revision. Que
la demandante pretende retrasar el cumplimiento de la sentencia cuestionada.

5.1.1. Que se encuentra en condicién de vulnerabilidad, pues padece las secuelas del accidente y no puede trabajar adecuadamente. Que,
ademads, tiene un hijo de 6 afios de edad y apoya econémicamente a sus padres.

6. Sentencia impugnada

6.1. Mediante sentencia del 31 de enero de 2019° la Seccién Quinta del Consejo de Estado declard improcedente la tutela, respecto de la
pretension de pronunciamiento frente a la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte Ambulatorio, pues para ese efecto existe el recurso
extraordinario de revisién. Que lo procedente es que la parte actora interponga ese recurso, con fundamento en la causal de nulidad originada
en la sentencia.

6.1.1. El a quo desestimé la procedencia de la solicitud de adicién frente a la sentencia cuestionada, puesto que conllevaria un anélisis de fondo
frente al objeto de controversia y podria derivar en la modificaciéon del sentido de la decisién. Que las cuestiones de fondo de las sentencias no
pueden ser objeto de solicitud de adicién, puesto que son inmodificables.

6.2. Por otra parte, el juez de tutela de primera instancia denegé el amparo frente al defecto factico, por cuanto el tribunal si valoré la
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declaracion del sefior Ivan Dario Martinez Ramirez, pero concluyd que el evento determinante en la concrecion del dafio fue la falta de
implementos de seguridad. Que, sobre el particular, el tribunal demandado encontré probado el nexo causal, puesto que la Secretaria Distrital
de Salud de Bogota no tomd las medidas necesarias para que fueran proporcionados todos los elementos de seguridad descritos en la licitacion
FFDS-LP-006-2009.

6.3. Que en el proceso de reparacién directa se demostré que hubo control por parte de la Secretaria Distrital de Salud de Bogota, pero que no
se demostrd que se hubiesen adelantado medidas concretas para que la Unién Temporal Transporte Ambulatorio entregara a la demandante
todos los elementos de seguridad necesarios para que se transportada en moto.

6.4. Que el anélisis probatorio fue adecuado y razonado, puesto que se construyé el nexo causal a partir de la ausencia de pruebas que
evidenciaran que la Secretaria Distrital de Salud de Bogotd exigié al contratista la entrega de los elementos de seguridad. Que en el proceso solo
se probo que la Secretaria dej6 constancia de la falta de entrega de dichos elementos.

7. Impugnacién
7.1. La parte actora impugnd la antedicha sentencia, por las razones que se resumen a continuacion:

7.1.1. Que la tutela procede como mecanismo transitorio, toda vez que existe perjuicio irremediable. Que la falta de pronunciamiento deriva en
que sean afectados recursos publicos, por el pago de la condena impuesta en la sentencia cuestionada. Que el recurso extraordinario de revision
es ineficaz, por cuanto no garantiza la proteccién de los recursos publicos. Que la decisidn frente a dicho recurso no evita el pago de la condena
y mucho menos la recuperacion de lo pagado.

7.1.2. Que el tribunal demandado condend a la Secretaria Distrital de Salud y omitié pronunciarse sobre la responsabilidad de la Unién Temporal
Transporte Ambulatorio.

7.1.3 Que hubo defecto factico, puesto que el tribunal demandado desconocié que la Secretaria Distrital de Salud si ejercié vigilancia frente al
cumplimiento del contrato que suscribié con la Unidn Temporal Transporte Ambulatorio. Que, ademas, no existian circunstancias que
permitieran imponer multa al contratista o declarar la caducidad del contrato.

7.1.4. Que, en acta del 21 de abril de 2010, la Secretaria Distrital de Salud requirié al contratista para que entregara los elementos de seguridad.
Que, en reunién del 26 de mayo de 2010, el contratista demostré que cumplié con la entrega de dichos elementos, con excepcién de las
rodilleras. Que, como se ve, antes del accidente (29 de mayo de 2010), la Secretaria Distrital de Salud de Bogotda ejercié cabalmente la facultad
de supervisién sobre el contrato.

7.1.5. Que lo que se demostro fue la existencia del hecho de un tercero, de conformidad con el testimonio rendido por el sefior lvédn Dario
Martinez Ramirez.

7.1.6. Que la sentencia cuestionada carece de analisis sobre los elementos que supuestamente no fueron entregados a la sefiora Duran Olivos y
sobre el efecto que habrian tenido en las lesiones derivadas del accidente del 29 de mayo de 2010.

CONSIDERACIONES
1. La accién de tutela contra providencias judiciales

A partir del afio 20127, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién acepté la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales. Posteriormente, en la sentencia de unificacién del 5 de agosto de 2014°, se precisé que la accién de tutela, incluso, es
procedente para cuestionar providencias judiciales dictadas por el Consejo de Estado, pues, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion
Politica, ese mecanismo puede ejercerse contra cualquier autoridad publica.

Para tal efecto, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos generales (procesales o de procedibilidad) que fij6 la Corte
Constitucional, en la sentencia C-590 de 2005. Esto es: (i) la relevancia constitucional; (ii) el agotamiento de los medios ordinarios de defensa;
(ii) la inmediatez; (iv) que si se trata de una irregularidad procesal, ésta debe tener un efecto decisivo o determinante; (v) que se identifiquen
los hechos que generaron la vulneracién y los derechos vulnerados, y que esa vulneracidn se hubiere alegado en el proceso judicial, y (vi) que
no se cuestione una sentencia de tutela.

Una vez la accién de tutela supere el estudio de las causales procesales, el juez puede conceder la proteccion, siempre que advierta la presencia
de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo, que miran mas hacia la prosperidad de la tutela: (i) defecto sustantivo, (ii) defecto factico,
(iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto organico, (v) error inducido, (vi) decisién sin motivacién, (vii) desconocimiento del precedente y
(viii) violacion directa de la Constitucion.

Las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y que se ha aplicado la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la
tutela no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran discusiones juridicas que son propias de los procesos ordinarios o
expongan los argumentos que, por negligencia o decisién propia, dejaron de proponer oportunamente.

Ahora, tratdndose de tutela contra providencias judiciales proferidas por el Consejo de Estado o por la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercen
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funciones de dérganos de cierre en las respectivas jurisdicciones, la Corte Constitucional ha establecido un requisito adicional, consistente en «la
configuracién de una anomalia de tal entidad que exija la imperiosa intervencién del juez constitucional»’.

2. Planteamiento del problema juridico

En los términos de la impugnacién, la Sala debe decidir si la tutela cumple el requisito de subsidiariedad en cuanto a la presunta omisién de
pronunciamiento sobre la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte Ambulatorio y si hubo defecto factico al acceder parcialmente a las
pretensiones de la demanda de reparacién directa promovida por la sefiora Maria Enid Durén Olivos.

3. Procede o no la accién de tutela frente a la pretensién de pronunciamiento sobre la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte
Ambulatorio

3.1. La Sala estima que no estd cumplido el requisito de subsidiariedad, pero por razones diferentes a las expuestas por el juez de tutela de
primera instancia. Veamos.

3.1.1. La Corte Constitucional ha sefialado que el requisito de subsidiariedad en tutelas contra providencias judiciales debe analizarse en los
siguientes escenarios: (i) cuando el proceso ha concluido o (ii) cuando el proceso se encuentra en curso™. En el segundo de esos eventos, en
principio, la intervencién del juez constitucional estd vedada, toda vez que la accién de tutela no constituye un mecanismo alternativo o paralelo
para resolver problemas juridicos que deben ser resueltos al interior del trémite ordinario.

3.1.2. Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que la tutela puede proceder frente a decisiones judiciales adoptadas en el marco de
procesos en tramite, pero Unicamente como mecanismo transitorio de proteccién y con el objeto de evitar un perjuicio irremediable.

3.1.3. En todo caso, el interesado en la proteccién de tutela tiene la carga de probar, aunque sea sumariamente, la existencia de perjuicio
irremediable, esto es, un perjuicio que: «(i) sea inminente, es decir que produzca, de manera cierta y evidente, la amenaza de un derecho
fundamental; (ii) imponga la adopcién de medidas urgentes para conjurarlo; (iii) amenace gravemente un bien juridico que sea importante en el
ordenamiento juridico y; (iv) dada su urgencia y gravedad, imponga la impostergabilidad del amparo a fin de garantizar el restablecimiento del
orden social justo en toda su integridad, pues, de lo contrario, la accién se torna improcedente. Sélo excepcionalmente, empero, esta Corte ha
considerado que, el juez de tutela puede no exigir la demostracién del perjuicio irremediable cuando el tipo de reclamo que se formula permite
razonablemente presumir que existe afectacién gravosa de derechos fundamentales y, en esa medida, corresponde es a la entidad demandada
desvirtuar la referida presuncién»''.

3.1.4. Ajuicio de la Sala, en el sub lite, la tutela es improcedente como mecanismo definitivo de proteccion, puesto que la parte actora conté con
otro medio de defensa judicial, esto es, la solicitud de adicién prevista en el articulo 287 del Cédigo General del Proceso, que dispone:

Cuando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia
ser objeto de pronunciamiento, deberd adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de
parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de segunda instancia deberd complementar la sentencia del inferior siempre que la parte perjudicada con la omisién haya apelado; pero
si dejo de resolver la demanda de reconvencién o la de un proceso acumulado, le devolverd el expediente para que dicte sentencia
complementaria.

Los autos solo podréan adicionarse de oficio dentro del término de su ejecutoria, o a solicitud de parte presentada en el mismo término.

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la complementacién podra recurrirse también la providencia principal.

3.1.5. Mediante la solicitud de adicion, la parte actora bien pudo solicitar a la autoridad judicial demandada que se pronunciara sobre la
responsabilidad de la Unidn Temporal Transporte Ambulatorio en las lesiones sufridas por la sefiora Maria Enid Duran Olivos en el accidente del
29 de mayo de 2010. Sin embargo, dicha solicitud no fue formulada y la accién de tutela no es un mecanismo previsto para corregir esa omision.

3.1.6. La solicitud de adicién busca corregir las omisiones de pronunciamiento frente a aspectos que debieron estudiarse en la sentencia y la
norma que la regula no la limita a cuestiones accesorias o que incidan en el sentido de la decisién. Por ende, contra lo estimado por el a quo,
bien puede ocurrir que en la sentencia completaria se modifique el sentido de la decisién.

3.1.7. En criterio de la Sala, no es clara la procedencia del recurso extraordinario de revisién, puesto que no existe una causal de nulidad
asociada a la falta de pronunciamiento sobre cualquiera de los extremos de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley
debia ser objeto de pronunciamiento.

3.2. Siendo asi, queda resuelto el primer problema juridico: la accién de tutela no cumple el requisito de subsidiariedad en cuanto a los alegatos
referidos a la presunta omisién de pronunciamiento sobre la responsabilidad de la Unién Temporal Transporte Ambulatorio.

4. Del supuesto defecto factico derivado de la declaratoria de responsabilidad de la Secretaria Distrital de Salud de Bogoté D.C.

4.1. En cuanto al defecto factico, vale decir que, en términos generales, se configura cuando la decisiéon adoptada por el juez carece de los
elementos probatorios adecuados para soportarla.
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4.1.1. El defecto factico puede configurarse por accién o por omisién. En un pronunciamiento de la Corte Constitucional, en sentencia T-324 de
2013, se refiere a dos conductas constitutivas del defecto factico: «i) defecto factico por omisién: cuando el juez se niega a dar por probado un
hecho que aparece en el proceso, lo que se origina porque el funcionario: a) niega, ignora o no valora las pruebas solicitadas y b) tiene la
facultad de decretar la prueba y no lo hace por razones injustificadas, y ii) defecto factico por accién: se da cuando a pesar de que las pruebas
reposan en el proceso, hay: a) una errénea interpretacion de ellas, bien sea porque se da por probado un hecho que no aparece en el proceso, o
porque se estudia de manera incompleta, o b) cuando las valord siendo ineptas o ilegales, o c¢) fueron indebidamente practicadas o recaudadas,
vulnerando el debido proceso y el derecho de defensa de la contraparte; entonces, es aqui cuando entra el juez constitucional a evaluar si en el
marco de la sana critica, la autoridad judicial desconocid la realidad probatoria del proceso».

4.1.2. La Corte Constitucional también ha dicho que en el defecto factico se pueden identificar dos dimensiones: una negativa y otra positiva. La
primera hace alusidn a las omisiones del juez en la valoracién de pruebas que pueden resultar determinantes para establecer la veracidad de los
hechos narrados. «La segunda corresponde a una dimensién positiva que se presenta cuando el juez aprecia pruebas esenciales y
determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente
recaudadas y al hacerlo se desconoce la Constitucién»™.

4.1.3. En lo que corresponde al defecto factico por indebida valoracién probatoria, el tribunal constitucional ha dicho que se presenta «cuando el
funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su
arbitrio el asunto juridico debatido; o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la
decisién respectiva»®.

4.1.4. En todo caso, para que se configure el defecto factico es necesario que el error en la valoracion de la prueba sea determinante en el
sentido de la decisidn, es decir, que de haberse valorado adecuadamente la prueba el resultado del proceso hubiere sido distinto. Al respecto, la
jurisprudencia constitucional precisé que «el error en el juicio valorativo de la prueba “debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y
manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisién, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de
la actividad de evaluacién probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de competencia”»".

4.2. Ahora bien, en la sentencia del 12 de abril de 2018, la Subseccién A de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
encontré demostrado, en resumen, lo siguiente:

-. Que, el 30 de septiembre de 2009, la Secretaria Distrital de Salud de Bogoté - Fondo Financiero y la Unién Temporal Transporte Ambulatorio
suscribieron el contrato de servicios 1229, cuyo objeto era «contratar la prestacién de servicios de salud de Atencién Pre- hospitalaria, en
diferentes unidades moviles a través de uno o varios operadores, para que realicen asesoria, atencién y/o traslados de pacientes con patologia
médica y/o traumatica y/o adulto y/o pediatrica; de manera que se garantice el derecho a la atencién de urgencias, emergencias y desastres de
la poblacién en el Distrito Capital».

-. Que, el 8 de febrero de 2010, la Unién Temporal Transporte Ambulatorio contraté laboralmente a la sefiora Maria Enid Durdn Olivos para que
trabajara como médico en moto ambulancia. Que, en dicho contrato, la Unién Temporal se comprometié a entregar los implementos de
seguridad descritos en el pliego de condiciones que dio origen al contrato 1229 de 2009.

-. Que el anexo 6.2 del pliego de condiciones sefialé que los tripulantes de moto ambulancias debian contar con los siguientes elementos de
seguridad: (i) casco de visera con mentonera resistente a impactos (en policarbonato); (ii) chaqueta manufacturada en material anti fluidos y
térmico, de doble faz, en tela vendaval, con cierre metdlico, con compartimento para radio y con cintas reflectoras de seguridad con la
sefializacion de la Secretaria Distrital de Salud; (iii) guantes de piel cafia larga y con nivel alto de proteccién ante fricciéon o impacto; (iv) peto con
paneles de policarbonato, con protectores biofam y lycra, con correas de nylon, ajustable y con hombreras; (v) protectores de codos; (vi)
protectores de rodillas; (vii) protectores de piernas (canilleras) y (viii) chaleco reflector.

-. Que la cldusula tercera del contrato 1229 de 2009 preveia que la Secretaria Distrital de Salud debia ejercer control sobre el cumplimiento de
dicho contrato, a través de supervisor.

-. Que hubo actas de verificacién, informes de auditoria e informes de seguimiento que dieron cuenta que el personal contratado para las moto
ambulancias no contaba con paneles en policarbonato y chaleco reflector.

-. Que el Acta de reunién del 21 de abril de 2010 indicé que los tripulantes de la moto ambulancias no contaban con guantes anti fluido ni
impermeables para protegerse de la lluvia y que el contratista se comprometié a entregar la dotacién faltante durante el fin de semana del 24
de abril de 2010 (botas y proteccién para las caidas, impermeables y ropa anti fluidos).

-. Que el Acta de reunién del 26 de mayo de 2010 sefialé lo siguiente:
«Uniformes de tripulantes ya estd lista la compra de las botas punta de acero con canilleras se solicita dejar reporte fisico de la gestion,
pendiente hacer llegar soporte de entrega de los impermeables a las tripulaciones. Ya todas las tripulaciones tienen el uniforme completo, sélo

faltan rodilleras para el personal de motos».

-. Que, el 29 de mayo de 2010, la sefiora Maria Enid Durdn sufrié un accidente de transito, cuando se trasladaba a atender una emergencia en
una moto ambulancia adscrita a la Unién Temporal Transporte Ambulatorio. Que dicho accidente produjo secuelas permanentes, consistentes en
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deformidad fisica, perturbacion del sistema nervioso, perturbacién funcional del miembro inferior derecho, perturbacién funcional del érgano de
locomocién y perturbacién funcional del sistema genitourinario.

-. Que, en Acta del 2 de junio de 2010, quedé consignado lo siguiente:

«Uniforme de las tripulaciones: se recibe soporte de entrega de botas paras las tripulaciones de URR las cuales tienen punta de acero, canillera 'y
tuvo (sic) alto para la proteccién hasta la articulacion de la rodilla. Se ha realizado la entrega a 28 tripulantes, falta completar las dotaciones de
los demas tripulantes puesto que el total de talento humano son 60 tripulantes».

-. Que, en informe de seguimiento a las obligaciones contractuales, se dej6 constancia de lo siguiente: (i) que, en actas del 2 y 23 de junio de
2010 que el contratista no habia suministrado todos los elementos de seguridad al personal de las moto ambulancias; (ii) que el contratista
adujo que habia entregado la dotacién a 28 de los 60 tripulantes, pero no habia prueba de esa afirmacidn, y (iii) que en auditoria realizada el 2,
3, 9 y 10 de diciembre de 2011 se encontré que ninguna de las tripulaciones de moto ambulancia tenia los elementos que garantizaran la
seguridad y proteccién durante la prestacién del servicio.

-. Que el Acta del 8 de febrero de 2010 sefiala que la sefiora Durdn Olivos recibid la siguiente dotacién: overol talla 36, casco talla s, guantes
talla m y chaqueta moto talla s. Que ese documento fue aportado por la Analista de la Empresa de Transporte Ambulatorio Médico.

-. Que el testigo Ivan Dario Martinez Ramirez, como compafiero de la motocicleta de Maria Enid Duran Olivos, hizo referencia a las obligaciones
que como tripulacién tenian al momento de trasladarse a prestar un servicio médico y al equipo de seguridad con el que contaban para la fecha
del accidente de transito.

4.3. En ese contexto probatorio, el tribunal demandado dijo lo siguiente™:

A partir de las pruebas relacionadas, la Sala colige que a pesar de que la entidad demandada, presenté actas de reunidn, rindié informes sobre
las obligaciones de la unién temporal y supervision, relacioné tablas anexas, presentaciones y demas documentos, no cumplié a cabalidad con
su funcién de vigilancia y control respecto de la ejecucién del contrato 1229 de 2009, suscrito con la Unién Temporal Transporte Ambulatorio
Bogota, en la medida que se limitéd a hacer referencia de las inconsistencias presentadas por parte del contratista, sin adoptar medidas
correctivas que garantizaran el cumplimiento de a las (sic) obligaciones pactadas.

En cuanto a la entrega de implementos de seguridad a la tripulacién, dentro de la cual se encontraba Maria Enid Duran Olivos, en calidad de
médico - vehiculo respuesta rapida, para el 29 de mayo de 2010 fecha del accidente de transito, de acuerdo a la respuesta por la Analista de la
Empresa de Transporte Ambulatorio Médico y el comprobante de fecha 8 de febrero de 2010 (f. 227 a 231 c. principal), se habia hecho entrega
de manera parcial de los elementos de proteccién, pues no consta el suministro del peto con panales de policarbonato con protectoras de
biofam y lycra, correas en nylon, ajustable mediante bisagras en la parte posterior; con protector de brazo desmontable y ajustable; hombreras,
coderas; rodilleras; canilleras; chaleco reflectivo de uso obligatorio.

Asi las cosas si bien, no puede afirmarse que la falta de implementos de seguridad fue la causa del accidente de transito que padecié Maria Enid
Duran (sic) el 29 de mayo de 2010, es claro que de haber contado con estos en cumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato
1229-2009, el resultado dafioso hubiese sido menos catastrofico, atendiendo los fines propios de la obligacién de suministro de elementos de
proteccién a los trabajadores, destinados para protegerlos de varios riesgos y aumentar su seguridad o su salud y asi proporcionar una barrera
entre un determinado riesgo y la persona, mejorar el resguardo de la integridad fisica del trabajador y, disminuir la gravedad de las
consecuencias de un posible accidente sufrido por el trabajador.»

4.3.1. Como se ve, el tribunal encontré probada la falla en el servicio, pues, pese a la evidencia sobre el incumplimiento de las obligaciones
referidas a la entrega de elementos de seguridad a las tripulaciones de las moto ambulancias, la Secretaria Distrital de Salud de Bogota no
adopté medidas suficientes que corrigieran esa situacién. En concreto, el tribunal advirtié que la Secretaria de Salud se limitd a resefar el
incumplimiento y no adopté medidas concretas para corregirlo.

4.3.2. En cuanto al nexo causal, el tribunal consideré que la falta de elementos de seguridad no fue la causa del dafio, pero si incidié en la
gravedad de las lesiones derivadas del accidente del 29 de mayo de 2010. Que, si la sefiora Durdn Olivos hubiera contado con todos los
elementos de proteccidn, se habrian producido lesiones menos graves.

4.3.3. Por Ultimo, el tribunal encontré probada la concurrencia de culpas, puesto que, en su criterio, la sefiora Duran Olivos también contribuy6 a
la realizacién del hecho dafioso. Que la victima asumié el riesgo de trabajar sin todos los elementos de seguridad y de esta manera contribuyé
en un 50 % a la realizacion del dafio.

4.4. A juicio de la Sala, no se configuré el defecto factico, por cuanto, segin pasa a exponerse, las pruebas del proceso de reparacién directa
fueron analizadas de manera conjunta y de conformidad con el principio de la sana critica.

4.4.1. No es cierto que el tribunal demandado valorara indebidamente los informes de auditoria y las actas relacionadas con el cumplimiento del
contrato. Por el contrario, a partir de esos documentos, el tribunal advirtié razonadamente la existencia de la falla en el servicio, pues, pese a
que reiteradamente se registré el incumplimiento en la entrega de elementos de seguridad, lo cierto es que la Secretaria de Salud no adopto
medidas concretas para corregirlo.

4.4.1.1. Contra lo afirmado por la parte actora, no es cierto que para la fecha del accidente hubiera sido corregida la falta de entrega de
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elementos de seguridad. En el expediente no obra prueba que evidencie que la totalidad de elementos de seguridad fueron entregados a la
victima antes de la fecha del accidente. De hecho, con posterioridad al accidente, existen documentos que dan cuenta del reiterado
incumplimiento del contratista (por ejemplo, el Acta del 2 de junio de 2010).

4.4.2. Ahora bien, en cuanto al nexo casual, el tribunal determiné de manera aceptable que la falta de elementos de seguridad contribuy¢ al
hecho dafioso, por cuanto, de acuerdo a las reglas de la experiencia, una persona que porta todos los elementos de seguridad se veria menos
afectada en un accidente como el que sufrié la sefiora Duran Olivos.

4.5, El tribunal demandado no atribuyé responsabilidad directa a la parte actora, esto es, no dijo que la omisién de control fuera directa y
determinante del accidente ocurrido el 29 de mayo de 2010, sino que razonablemente consideré que dicha omisién agravé el dafio que la sefiora
Duran Olivos sufrié en ese accidente. De hecho, debe decirse que el tribunal también considerd razonadamente que la responsabilidad de la
parte actora fue parcial, puesto que la sefiora Duran Olivos contribuyé a la realizacién del hecho dafioso al trabajar sin todos los elementos de
seguridad requeridos.

4.6. Conviene recordar que el mero desacuerdo frente a las valoraciones probatorias no es suficiente para que se configure el defecto factico,
pues eso derivaria en que el juez de tutela desconozca el principio de autonomia judicial. Se reitera, el defecto factico se configura cuando la
valoracién probatoria es contraevidente, arbitraria, omisiva o contraria a la sana critica.

4.7. Siendo asi, queda resuelto el segundo problema juridico: la sentencia del 21 de abril de 2018, dictada por la Subseccién A de la Seccién
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no incurri¢ en defecto factico al concluir que la omisiéon de control cometida por la
Secretaria de Salud de Bogotéa derivé en el aumento de la gravedad de las lesiones que sufrid la sefiora Duran Olivos en el accidente de transito
del 29 de mayo de 2010.

4.8. Por consiguiente, serd confirmada la sentencia impugnada, pero por las razones expuestas en esta providencia.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA
1. Confirmar la sentencia impugnada, por las razones expuestas.
2. Notificar a las partes por el medio mas expedito.
3. Enviar el expediente a la Corte Constitucional para lo de su cargo y devolver el expediente allegado en calidad de préstamo.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesién de la fecha.
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
PRESIDENTE DE LA SECCION
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
MAGISTRADA
MILTON CHAVES GARCIA
MAGISTRADO
JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
MAGISTRADO
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5 Folio 114 ibidem.
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8 Expediente (1J) 11001-03-15-000-2012-02201-01.

9 SU-573 de 2017.

10 Sentencia T-396 de 2014.
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