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Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicaciones: 11001-03-15-000-2022-03328-01 y 11001-03-15-000-2022-
03333-01

Demandantes: MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y OTRA

Demandado: TRIBUNAL  ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,

SECCION PRIMERA, SUBSECCION B

Tema: Tutela contra providencia judicial — defectos procedimental,
organico y sustantivo - derecho de acceso a la informacién

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

La Sala resuelve la impugnaciéon interpuesta por la Unidad Nacional para la
Gestion del Riesgo de Desastres —UNGRD- contra la sentencia del 1° de
septiembre de 2022, dictada por el Consejo de Estado, Seccion Segunda —
Subseccion “A”, que negd la peticibn de amparo constitucional.

I. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo
1.1.1. Tutela 11001-03-15-000-2022-03328-01

1. El 17 de junio de 2022, el Ministerio de Salud y Protecciéon Social ejercié
accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccién B, con el fin de obtener la proteccion de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la defensa y de acceso a la administracion de
justicia.

2. La parte actora considero vulneradas dichas garantias constitucionales, con
ocasion de las siguientes decisiones judiciales:

1 La demanda de tutela fue enviada por correo electrénico al buzén web de la Secretaria General del Consejo
de Estado
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e La sentencia del 13 de mayo de 2021 mediante la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B accedio a
la solicitud de informacién. El auto del 29 de noviembre de 2021 que nego
la nulidad solicitada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y las
companiias farmacéuticas Janssen Cilag S.A. y AstraZeneca. El auto del 28
de febrero de 2022 que resolvio el recurso de reposicion. Las anteriores
providencias fueron dictadas al interior del proceso de insistencia
identificado con el radicado 2021-00238-00 iniciado por el sefior Ramiro
Bejarano Guzman.

e La sentencia del 8 de julio de 2021 mediante la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B accedio a
la solicitud de informacion. Asi como el auto del 3 de diciembre de 2021 que
nego la solicitud de nulidad presentada por el Ministerio de Salud y
Protecciéon Social y las compariias farmacéuticas Janssen Cilag S.A. El
auto del 11 de marzo de 2022 que resolvio el recurso de reposicion. Las
anteriores providencias fueron dictadas al interior del proceso de insistencia
identificado con el radicado 2021-00239-00 iniciado por el sefior Ricardo
Andrés Rodriguez.

e La sentencia del 11 de mayo de 2021 mediante la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B accedio
parcialmente a la solicitud de informacion. Asi como el auto del 28 de
febrero de 2022 que nego la solicitud de nulidad. El auto del 16 de mayo de
2022 que resolvid el recurso de reposicion. Las anteriores providencias
fueron dictadas al interior del proceso de insistencia identificado con el
radicado 2021-00240-00 iniciado por el Instituto Internacional de Estudios
Anticorrupcion.

e La sentencia del 30 de septiembre de 2021 mediante la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B accedio a
la solicitud de informacién. Asi como el auto del 28 de febrero de 2022 que
nego la solicitud de la nulidad elevada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social. Auto del 16 de mayo de 2022 gue resolvié el recurso de
reposicién. Las anteriores providencias fueron dictadas al interior del
proceso de insistencia identificado con el radicado 2021-00514-00 iniciado
por Alianza Mas Informacién Mas Derechos.

1.2. Pretensiones

3. El tutelante solicitd el amparo de sus derechos fundamentales y como
consecuencia de ello, pidio:

“TERCERO: DEJAR SIN EFECTOS LAS DECISIONES PROFERIDAS
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POR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
PRIMERA, SUBSECCION B identificadas a continuacion:

- 25000234100020210023800, sentencia del 13 de mayo de 2021,
Auto Interlocutorio no 2021-11605 AT del 29 de noviembre de 2021 a
través del cual deneg6 la solicitud de nulidad procesal solicitada por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social; y Auto Interlocutorio No 2022-02-
105 AT del 28 de febrero de 2022, mediante el cual se resolvi6 el recurso
de reposicion presentado contra la decision que denegdé la solicitud de
nulidad procesal presentada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

- 25000234100020210023900, sentencia del 8 de julio de 2021,
providencia del 3 de diciembre de 2021 a través de la cual se denego la
solicitud de nulidad procesal solicitada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social; y providencia del 11 de marzo de 2022, mediante la cual
se resolvio el recurso de reposicion presentado contra la decision que
denegd la solicitud de nulidad procesal presentada por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

- 25000234100020210024000, sentencia del 11 de mayo de 2021,
Auto Interlocutorio No 2022-02-103 AT del 28 de febrero de 2022 a través
del cual deneg6 la solicitud de nulidad procesal solicitada por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social; y Auto Interlocutorio No 2022-05-224 AT del
16 de mayo de 2022, mediante la cual se resolvio el recurso de reposicion
presentado contra la decision que deneg6 la solicitud de nulidad procesal
presentada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

- 25000234100020210021400, sentencia del 30 de septiembre de
2021, Auto Interlocutorio No 2022-02-111 AT del 28 de febrero de 2022 a
través del cual denegé la solicitud de nulidad procesal solicitada por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social; y Auto Interlocutorio No 2022-05-
225 AT del 16 de mayo de 2022 mediante la cual se resolvi6 el recurso de
reposicidn presentado contra la decision que denego la solicitud de nulidad
procesal presentada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

CUARTO: En consecuencia, ORDENAR al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca rehacer las actuaciones correspondientes, para integrar el
contradictorio en debida forma con el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
en los procesos de insistencia con identificados (sic) con nimeros de radicado
25000234100020210023800, 25000234100020210023900,
25000234100020210024000 y 25000234100020210057400.”

1.3. Tutela 11001-03-15-000-2022-03333-00

4, El 17 de junio de 20222, la Unidad Nacional para la Gestién del Riesgo de
Desastres —-UNGRD- ejercid accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, con el fin de obtener la proteccion
de sus derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa.

5. La parte actora considero vulnerados dichas garantias constitucionales con
ocasion de:

2 La demanda de tutela fue enviada por correo electrénico al buzon web de la Secretaria General del Consejo
de Estado
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e La sentencia del 13 de mayo de 2021 y el auto del 18 de noviembre de
2021 que resolvio la solicitud de aclaracion, proferidos por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B en el
trdmite del recurso de insistencia promovido por el sefior Ramiro Bejarano
Guzman, identificado con el nimero 2021-00238-00.

e La sentencia del 8 de julio de 2021 y el auto del 22 de noviembre que
resolvio la solicitud de aclaracion, proferidos por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B en el tramite del recurso
de insistencia promovido por el sefior Ricardo Andrés Rodriguez,
identificado con el numero 2021-00239-00.

e La sentencia del 11 de mayo de 2021 y el auto del 29 de noviembre de
2021 que resolvio la aclaracion, proferidos por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B en el tramite del recurso de
insistencia promovido por el Instituto Internacional de Estudios
Anticorrupcion, identificado con el nimero 2021-00240-00.

e La sentencia del 30 de septiembre de 2021 y el auto del 28 de febrero de
2022 que resolvio la aclaracion, proferidos por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccidon B en el tramite del recurso de
insistencia promovido por Alianza Maéas Informacion Mas Derechos,
identificado con el nimero 2021-00514-00.

1.4. Pretensiones

6. El tutelante solicité el amparo de sus derechos fundamentales y, como
consecuencia de ello pidi6:

“Que se DECLARE  que las sentencias del 11 de mayo, 13 de mayo, 08 de julio y
30 de septiembre de 2021, proferidas por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Primera — Subseccion B — Mg. Moisés Rodrigo Mazabel
Pinzén y Oscar Armando Dimaté Cardenas, lesionaron el derecho fundamental de
la UNGRD, al acceder a las solicitudes de informacién formuladas por cada uno de
los solicitantes en sus respectivos tramites, esto de conformidad con lo sefialado en
la parte motiva de tales providencias.

Que se DEJEN SIN EFECTOS las sentencias del 11 de mayo, 13 de mayo, 08 de
julio y 30 de septiembre de 2021, proferidas por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Primera — Subseccion B — Mg. Moisés Rodrigo Mazabel
Pinzén y Oscar Armando Dimaté Cardenas, mediante las que se accedid a las
solicitudes de informacion formuladas por Ramiro Bejarano Guzmén, Ricardo
Andrés Rodriguez Novoa, el Instituto Internacional de Estudios Anticorrupcion y la
Alianza M4&s Informacién Mas Derechos.

Que se ORDENE al Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Primera —
Subseccion B — Mg. Moisés Rodrigo Mazabel Pinzén y Oscar Armando Dimaté
Cérdenas emitir sendas sentencias en donde se tenga por bien denegado el
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acceso a la informacion solicitada por Ramiro Bejarano Guzman, Ricardo Andrés
Rodriguez Novoa, el Instituto Internacional de Estudios Anticorrupcion y la Alianza
Mas Informaciéon Mas Derechos a la Unidad Nacional para la Gestién del Riesgo de
Desastres, dado que la misma se encuentra cobijada por reserva legal y la
competencia para discutir las clausulas de confidencialidad corresponde ser
ventilada conforme con el derecho internacional privado.”

1.5. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontr6 demostrados los siguientes supuestos facticos relevantes para la
decision que se adoptard en la sentencia:

a) Recurso de insistencia 2021-00238-00

7. El 21 de diciembre de 2020 el sefior Ramiro Bejarano Guzman, en ejercicio
del derecho fundamental de peticion, solicitd, ante el presidente de la Republica,
copia de los contratos o convenios suscritos para la adquisicion de vacunas contra
el virus SARS-Cov- causante del COVID-19 e informacion relacionada.

8. La peticion fue trasladada al Ministerio de Salud y Proteccién Social, luego
a la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres, la cual, mediante
radicado 2021EE00922 del 29 de enero de 2021, negd el acceso a aquella, al
concluir que tenia caracter reservado.

9. Inconforme con tal decision, el solicitante present6 recurso de insistencia, y
el 13 de mayo de 2021 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccion B, accedio a la solicitud de informacién3. Como consecuencia
de lo anterior, orden6 a la UNGRD entregar copia de los contratos celebrados para
la adquisicion de vacunas y la indicacion del recibido de pago anticipado, para
asegurar el envio oportuno de los biolégicos.

10. La UNGRD solicitdé la aclaracion y adicion de la providencia y el 18 de
noviembre del 2021 el tribunal neg6 los pedimentos.

11. El Ministerio de Salud y Proteccién Social y las compafiias farmacéuticas
Janssen Cilag S.A. y AstraZeneca. promovieron incidente de nulidad por no

3 PRIMERO: ACCEDER a la solicitud de informacion formulada por el sefior RAMIRO BEJARANO GUZMAN,
segun lo sefialado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la UNIDAD NACIONAL PARA LA GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES que,
dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, entregue al peticionario la siguiente
informacion:

i) Copia de los contratos relacionados con la adquisicion de vacunas contra el covid suscrito por la UNGRD o
por Fiduprevisora en calidad de administradora de la Subcuenta Covid 19.

i) Indicacion de si a Pfizer, AstraZeneca y Estrategia Covax han recibido pago anticipado para asegurar el
envio oportuno de las vacunas adquiridas, en caso positivo, a cuanto ascendié cada desembolso, a través de
cudl entidad, cuando se hicieron tales erogaciones y copias de los documentos que sustenten y acrediten
esas operaciones.

TERCERO: Por secretaria comuniquese esta decision a las partes por el medio mas expedito.

CUARTO: En firme esta providencia y cumplido lo anterior, archivese el expediente.
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habérseles notificado de la admisién del recurso ni vinculado al tramite. Esta
solitud fue coadyuvada por la UNGRD.

12. El 29 de noviembre de 2021 el Tribunal negé la nulidad alegada. La
cartera ministerial y las farmacéuticas sefialadas instauraron recurso de
reposicion, el cual fue resuelto en providencia del 28 de febrero de 2022, en el
sentido de no reponer la decisién impugnada.

b) Recurso de insistencia 2021-00239-00

13. EIl 14 de enero de 2021 el sefior Ricardo Andrés Rodriguez solicito, ante el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, informacion sobre los contratos o
cualquier tipo de convenio con personas naturales o juridicas, con el propésito de
adquirir vacunas contra el virus causante del COVID-19, la cual fue trasladada por
competencia a la UNGRD. Esta ultima entidad neg6 el acceso a los documentos,
dado que tenian el caracter de reservados. El 4 y 16 de febrero de 2021 el
peticionario insistio en el acceso a la informacion.

14. Inconforme con la negativa, el sefior Ricardo Andrés Rodriguez presento
recurso de insistencia y el 8 de julio de 2021 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B# accedié a la solicitud. En
consecuencia, ordend a la entidad entregar los contratos, convenios y, en general,
todo tipo de acuerdos suscritos para adquirir los biologicos.

15. El 29 de julio de 2021 la UNGRD solicit6 la adicion y aclaracion del anterior
proveido, requerimientos que fueron negados, a través de auto del 22 de
noviembre de esa misma anualidad.

16. El Ministerio aqui accionante y la sociedad Janssen Cilag S.A. solicitaron la
nulidad de todo lo actuado. El 3 de diciembre de 2021 el Tribunal negd la peticion.
Contra dicha decision se instaurd el recurso de reposicion y el 11 de marzo de
2022 la corporacion lo resolvié desfavorablemente.

4 Primero: Acceder a la solicitud de informacion formulada por el sefior Ricardo Andrés Rodriguez Novoa, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Ordenar a la Unidad Nacional para la Gestiéon del Riesgo de Desastres que, dentro de los tres (3)
dias siguientes a la notificacion de esta providencia, entregue al sefior Ricardo Andrés Rodriguez Novoa,
peticionario la siguiente informacién: Contratos, convenios y, en general, todo tipo de acuerdos que se hayan
suscrito con las personas naturales y juridicas con el objetivo de adquirir vacunas que ataquen al virus SARS-
Cov- causante de la Covid-19.

Tercero: Notifiquese esta providencia a la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Unidad Nacional para la
Gestion del Riesgo y al sefior Ricardo Andrés Rodriguez Novoa.

Cuarto: Por Secretaria comuniquese mediante el medio mas expedito esta decision al sefior Ricardo Andrés
Rodriguez Novoa.

Quinto: Cumplido lo anterior, previas las constancias secretariales de rigor, por Secretaria archivese el
expediente.
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c) Recurso de insistencia 2021-00240-00

17. EI 12 de enero de 2021 el Instituto Internacional de Estudios Anticorrupcion
solicito a la UNGRD informacién sobre las actuaciones adelantadas para la
adquisicién de las vacunas en el pais, la cual fue atendida negativamente, a través
del Oficio sin niumero del 15 del mismo mes y afio.

18. Inconforme con lo anterior, el Instituto Internacional de Estudios
Anticorrupcion presento recurso de insistencia, por lo que el 11 de mayo de 2021
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subsecciéon B°®,
accedié parcialmente a la solicitud de informacion del recurrente y ordeno a la
UNGRD entregar: (i) copia de los contratos relacionados con la adquisicion de
vacunas contra el COVID-19; (ii)) modelo de contratacion empleado, precio, plazo
de cumplimiento de lo acordado en dichos instrumentos y el Certificado de
Disponibilidad Presupuestal; (iii) domicilio de entrega de las vacunas adquiridas
con las farmacéuticas AstraZeneca PCL y Pfizer Inc y fecha de ingreso al pais; (iv)
enunciacion de si al momento de firma de los contratos u otros instrumentos
juridicos con las farmacéuticas AstraZeneca PCL y Pfizer Inc se contaba con un
registro sanitario por autoridad competente y (v) informe de si la unidad o cualquier
otra agencia ha tenido reuniones de trabajo con las farmacéuticas enunciadas.

19. EI 26 de mayo de 2021 la UNGRD solicitdé la adicion y aclaracion de la
sentencia y el 28 del mismo mes y afio el Ministerio de Salud y Proteccion Social y

5 PRIMERO: ACCEDER PARCIALMENTE a la solicitud de informacién formulada por el INSTITUTO
INTERNACIONAL DE ESTUDIOS ANTICORRUPCION, segun lo sefialado en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la UNIDAD NACIONAL PARA LA GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES que,
dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, entregue al instituto peticionario la
siguiente informacién:

i) Copia de los contratos relacionados con la adquisicion de vacunas contra el covid suscrito por la UNGRD o
por Fiduprevisora en calidad de administradora de la Subcuenta Covid 19.

i) Modelo de contratacion empleado, precio, plazo de cumplimiento de lo acordado en dichos instrumentos y
Certificado de Disponibilidad Presupuestal que respalda los recursos con los cuales el Estado colombiano
adquirié las vacunas contra el COVID 19.

iii) Domicilio de entrega de las vacunas adquiridas con las farmacéuticas AstraZeneca PLC y Pfizer Inc y
fechas de ingreso de las vacunas al pais.

iv) Enunciacion de si al momento de firma de los contratos u otros instrumentos juridicos con las
farmacéuticas AstraZenaca y Pfizer ya contaban con un registro sanitario otorgado por autoridad competente
en Colombia o con una Autorizacién Sanitaria de Uso de Emergencia para las vacunas desarrolladas.

v) Informe si la UNGRD o cualquier otra agencia, unidad especial o fondo especial manejado por su sector, ha
tenido reuniones de trabajo o cualquier contacto con las empresas BioNTech, Jhonson & Jhonson, Moderna,
GlaxoSmithKline, Cansino Biologics, Sinovac, Novavax o cualquier otra empresa farmacéutica, dirigidas a la
posible adquisicion de vacunas para la prevencion o tratamiento del Covid-19; para que en caso afirmativo, se
le informe en qué fecha o fechas se realizd ese contacto y por quién fue dirigido.

TERCERO: TENER POR BIEN DENEGADA la informacion relativa a actas de reuniones, correos electronicos
enviados o recibidos a cualquier empleado, representante, vocero, agente o socio de las empresas funcionario
o contratista de la UNIDAD NACIONAL DE GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES para llevar a cabo
acuerdo con las empresas AstraZeneca PLC, Pfizer, BioNTech, Jhonson &amp; Jhonson, Moderna,
GlaxoSmithKline, Cansino Biologics, Sinovac, Novavax o cualquier otra empresa farmacéutica, dirigidas a la
posible adquisicion de vacunas para la prevencion o tratamiento del Covid-19 como quiera que dicha
informacién si forma parte de las negociaciones adelantadas por el gobierno nacional.

CUARTO: Por secretaria comuniquese esta decision a las partes por el medio mas expedito.

QUINTO: En firme esta providencia y cumplido lo anterior, archivese el expediente.
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las compairiias Janssen Cilag S.A. y AstraZeneca Colombia promovieron incidente
de nulidad, por no habérseles notificado de la admision del recurso ni vinculado al
tramite, dicha peticion fue coadyuvada por la UNGRD.

20. El Tribunal, a través de autos de 29 de noviembre de 2021 y 28 de febrero
de 2022, nego las solicitudes de adicion, aclaracién y nulidad, respectivamente.
Contra la anterior decision, la cartera ministerial y Janssen Cilag S.A. instauraron
recurso de reposicion y el 16 de mayo de 2022, la corporacion resolvidé no reponer.

21. Finalmente, Janssen Cilag S.A. requirié la adicion y aclaracion del proveido
a través del cual se decidi6 el recurso de reposicion y el 16 de agosto de 2022 el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, nego lo
deprecado.

d) Recurso de insistencia 2021-00514-00

22. Alianza Mas Informacién Mas Derechos, conformada por la Corporacion
Transparencia por Colombia, el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad-DEJUSTICIA, la Corporacion OCASA y el Proyecto Antonio Narifio,
radicaron peticién ante la UNGRD, con el proposito de acceder a los contratos y
clausulas de confidencialidad suscritos por el Gobierno Nacional para la
adquisicién de vacunas en el marco de la pandemia. La entidad, a través de oficio
del 17 de abril de 2021, nego la solicitud, bajo el argumento de que la informacion
estaba sujeta a reserva legal. EI 30 de septiembre de 2021% el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, accedio a la
solicitud de informacion y, en consecuencia, ordend a la entidad entregar lo pedido

23. La UNGRD solicité la aclaracién y adicion de la anterior decisién y, por su
parte, el Ministerio de Salud y Proteccién Social promovié incidente de nulidad de
todo lo actuado, por la falta de vinculacién al tramite. ElI 28 de febrero de 2022 el
Tribunal negd las anteriores peticiones. Contra la anterior decision, la cartera
ministerial instaurd recurso de reposicion y el 16 de mayo del afio en curso, la
corporacion no la repuso.

6 PRIMERO: ACCEDER a la solicitud de informacion formulada por la Corporacion TRANSPARENCIA POR
COLOMBIA, el CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO, JUSTICIA Y SOCIEDAD — DEJUSTICIA, la
CORPORACION OCASA y el PROYECTO ANTONIO NARINO, miembros de la alianza MAS INFORMACION
MAS DERECHO, segun lo sefialado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la UNIDAD NACIONAL PARA LA GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES que,
dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, entregue al colectivo peticionario las
cldusulas de confidencialidad de los acuerdos suscritos por el Gobierno Nacional para la adquisicion de
vacunas en el marco de la pandemia ocasionada por la Covid-19.

TERCERO: Por secretaria comuniquese esta decision a las partes por el medio mas expedito.

CUARTO: En firme esta providencia y cumplido lo anterior, archivese el expediente.

8

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia =
www.consejodeestado.gov.co ©

£

Icontec .q F



Demandante: Ministerio de Salud y Proteccion Social y otra
Demandado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B

Radicado: 11001-03-15-000-2022-03328-01 y
11001-03-15-000-2022-03333-01

1.6. Sustento de la vulneracioén
A. Tutela 11001-03-15-000-2022-03328-00

24. El Ministerio de Salud y Proteccion Social consider6 que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién B, vulneré sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y al acceso a la
administracion de justicia al incurrir en una violacion directa de la Constitucion y un
defecto procedimental absoluto.

25. En relacion con la violacion directa de la constitucion manifesté que la
autoridad judicial accionada debié vincularlo a los recursos de insistencia con
radicados 2021-00238, 2021-00239, 2021-00240 y 2021-00514, en atencion a que
le asiste interés en el asunto, en su calidad de rectora de la politica publica de
salud, gestora y coordinadora del Plan Nacional de Vacunacion contra el COVID-
19.

26. Teniendo en cuenta lo anterior, expuso que debid permitirsele explicar y
exponer las condiciones de los contratos de provision de los bioldgicos y las
implicaciones negativas del levantamiento de la confidencialidad y la divulgacion
de aspectos reservados.

27. Adujo que, si bien en la Ley 1755 de 2015 no se previé un tramite
especifico para la vinculacion de terceros al recurso de insistencia, aquella debié
acoger los postulados de la Constitucion Politica y del Cédigo General del
Proceso, con la finalidad de poner en su conocimiento el recurso o aceptar la
nulidad formulada.

28. Frente al defecto procedimental absoluto aclaré que la autoridad judicial
accionada omitié su deber de vincular al Ministerio de Salud y Proteccion Social a
los tramites procesales, que son de Unica instancia, pese a ser una de las
entidades con interés directo en explicar el alcance de los contratos firmados por
el Estado colombiano con distintas casas farmacéuticas multinacionales y para
demostrar y justificar la condicién de reserva de la informacidén contenida en los
contratos de adquisicién de las vacunas contra el COVID-19.

29. Considero que dicha omision le impidio ejercer su derecho de defensa pues
se le pretermitid integramente la instancia, ya que el tribunal accionado no solo
debia revisar lo atinente a la reserva de los documentos solicitados, sino que
también debia estudiar el interés para intervenir en el asunto, lo cual, a su juicio,
se define por circunstancias como las relaciones juridicas que rodean los contratos
celebrados para la adquisicion de las vacunas.

30. Afirmé que la autoridad judicial demandada ordend al gobierno nacional
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incumplir con obligaciones contractuales contraidas con las farmacéuticas, sin
considerar el alcance que tiene el derecho de peticién por su propia naturaleza.

31. En su criterio, la satisfaccion de esta garantia no puede implicar el
incumplimiento de obligaciones contractuales contraidas por el Gobierno Nacional
en un asunto tan critico como la provision de vacunas contra el COVID-19, pues
acceder a cualquier peticion que implique levantar la confidencialidad de los
contratos exigida por las farmacéuticas para proveer de vacunas al pais, vulnera el
derecho a la salud de todos los colombianos.

32. Finalmente, considerd que resulta proporcional, necesario e idoneo acceder
a las pretensiones de la demanda de tutela, pues las decisiones cuestionadas
afectan el plan de vacunacién y perjudican cualquier tramite que eventualmente
deba adelantar el Estado colombiano con las casas farmacéuticas u otras
organizaciones, con el propoésito de adquirir mas vacunas contra el COVID-19 o
con la finalidad de atender pandemias futuras.

B. Tutela 11001-03-15-000-2022-03333-00

33. La UNGRD sostuvo que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B, vulneré su derecho fundamental al debido
proceso, en conexidad con los derechos a la vida y a la salud de la poblacion
colombiana; esto, derivado de la presunta afectacion al Plan Nacional de
Vacunacion.

34. En primer lugar, manifest6 que se cumple con todos los requisitos de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencia judicial. En relacién con la
inmediatez, manifestd que las sentencias objeto de esta tutela, fueron objeto de
sendas solicitudes de aclaracién y adicion, que solo fueron resueltas mediante
autos del 18 de noviembre de 2021, 22 de noviembre de 2021, 29 de noviembre
de 2021 y 28 de febrero de 2022.

35. Adicionalmente, resaltdé que otros sujetos procesales presentaron
solicitudes de nulidad, las cuales tenian la vocacion de retrotraer las actuaciones
en cada uno de los expedientes, circunstancia que justifica el no haber acudido al
presente mecanismo de amparo constitucional con anterioridad.

36. Concluydé que, respecto de la ultima de las actuaciones surtidas en cada
uno de los procesos objeto de esta tutela, no han transcurrido mas de 4 meses,
término que consider6 razonable para la presentacion de la demanda
constitucional.

37. En segundo lugar, expuso que las providencias cuestionadas adolecen de
los siguientes defectos:
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38. Defecto orgéanico: afirmd que el tribunal cuestionado no es el juez natural
de los contratos relacionados con las vacunas del COVID-19 y que las decisiones
adoptadas ponen en riesgo la seguridad y estabilidad en las relaciones juridicas
de comercio internacional, asi como la continuidad del Plan Nacional de
Vacunacién para superar la pandemia y futuros planes de vacunacion ordinaria.

39. Considero que el levantamiento de la confidencialidad frente a los contratos
celebrados para la adquisicién de vacunas contra el COVID-19 tiene incidencia en
los acuerdos de confidencialidad y en la estabilidad contractual del suministro de
vacunas.

40. Observé que, dado que la confidencialidad es el objeto de estos acuerdos,
el levantamiento de la misma implica la invalidacion de los contratos y sus
clausulas. En este punto, indicO que las razones de mantener la estricta
confidencialidad tienen que ver con la realidad del mercado y la Iégica econdmica
en dinamicas de oferta, demanda y competencia. Por lo anterior, adujo que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca carecia de competencia para
pronunciarse sobre el contenido sustancial de los contratos para la compra de
vacunas contra el COVID-19.

41. Al respecto, puso de presente que en los referidos contratos y en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, las partes escogieron el juez de la causa en el
marco del derecho internacional privado. Asimismo, manifestd que la facultad para
pactar la resolucién de conflictos a través del arbitraje estd habilitada por el
articulo 116 de la Constitucion, el articulo 8 de la Ley 270 de 1996 y la Ley 1563
de 2012.

42. Puso de presente que existe una imposibilidad de someter el conocimiento
de las controversias contractuales de contratos suscritos por el Estado a otras
jurisdicciones y que, en el caso concreto, se prescinde del ambito de aplicacion del
estatuto general de contratacion publica, como lo establece el articulo 4 del
Decreto Legislativo 559 de 2020.

43. Expuso que la clausula de seleccion del foro debe ser respetada por las
autoridades judiciales internas y que las consideraciones acerca de la
interpretacion y determinacion del alcance de las clausulas contenidas en los
contratos de confidencialidad y adquisicion de vacunas en contra del COVID-19,
suscritos por la Fiduprevisora S.A. conforme con un esquema de derecho privado
en virtud del Decreto 559 de 2020, esta reservada, por acuerdo de las partes, al
juez natural del contrato que no corresponde al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por lo que esta ultima autoridad carecia de competencia para
pronunciarse sobre el clausulado de los referidos acuerdos.

44. En ese sentido, puso de presente que el funcionario judicial interpreté y dio
alcance a las clausulas de los acuerdos de confidencialidad y de suministro
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suscritos por el gobierno nacional, desconociendo que en sede de insistencia
Gnicamente se esta habilitado para decidir acerca de la denegacion o de acceso
total o parcial, a la informacién y documentacion solicitada por el interesado, de
conformidad con el articulo 26 de la Ley 1437 de 2011.

45. Por lo anterior, afirmé que el &dmbito de competencia del tribunal, lo
constituye la respuesta otorgada por la entidad pero no los actos y demas
fundamentos en los que se basan las razones, en este caso, para denegar el
acceso a la informacién y documentos solicitados.

46. Adicionalmente, argumentdé que la UNGRD (i) motivO debidamente la
negativa de acceso a la informacién y documentacion y (ii) esta negativa se
fundamento en disposiciones legales que impiden su entrega, en particular la Ley
1712 de 2014, y en los acuerdos de confidencialidad.

47. Ademas, consider6 que el procedimiento que debié agotarse no
correspondia al del recurso de insistencia, sino el de vinculacién y agotamiento de
las etapas del caso, segun la Ley 1437 de 2011, por cuanto no hacerlo desconoce
las garantias procesales establecidas en los articulos 161, 162, 164, 172, 179,
211, 223, 242, 248 y 269 de la referida ley.

48. Defecto procedimental absoluto ya que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca se apartdé del procedimiento establecido para conocer sobre el
fondo del recurso de insistencia, porque en las sentencias objeto de esta tutela, se
desbordd el alcance previsto en el articulo 26 de la Ley 1437 de 2011, ya que el
procedimiento establecido para el recurso de insistencia se circunscribe a que,
una vez el funcionario respectivo remite la informacién al tribunal o al juez, aquel
decida, en el marco de un proceso judicial de Unica instancia, si la peticion de
informacion formulada se niega o se acepta, total o parcialmente.

49. Sefial6 que para decidir la insistencia, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca debié limitarse a analizar las peticiones elevadas por los
solicitantes en cada caso, las respuestas dadas por la UNGRD a dichas peticiones
y la informacion vinculada con la solicitud de informacién efectuada, sin
pronunciarse sobre las estipulaciones contenidas en los acuerdos de
confidencialidad, como en efecto ocurrio.

50. Defecto sustantivo por cuanto se desconoci6 e interpretd
equivocadamente la normativa aplicable al caso concreto, relativa a la proteccion
de la informacion. En concreto, el literal ¢ del articulo 18 de la Ley 1712 de 2014,
el numeral 6 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, el articulo 260 de la Decision
486 de 2000 de la Comunidad Andina, en virtud de las cuales, la informacion tenia
caracter de reservado.

51. Adujo que el articulo 260 de la Decision 486 de 2000 es una norma de
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propiedad industrial aplicable en Colombia y protege el secreto empresarial,
motivo por el cual la informacion relacionada con los contratos de adquisicion de
vacunas esta protegida, pues “no es conocida ni de facil acceso y ha sido objeto de
medidas razonables por parte de su legitimo poseedor para mantenerla en secreto, como
claramente se desprende de los acuerdos de confidencialidad suscritos para la proteccién
de la divulgacion de la misma.”

52. Indic6 que las sentencias reprochadas desconocieron la argumentacion
expuesta por la UNGRD, referente al cumplimiento de los requisitos fijados en las
disposiciones aplicables para invocar la clasificacion y reserva legal de la
informacion pedida.

53. Dijo que la interpretacion acogida por el tribunal accionado, para el término
“negociacion reservada”, no es acorde con el fijado en el articulo 24 de la Ley
1437 de 2011, en virtud de la cual la reserva aplica a la informacién y a la
documentacion, sin que se disponga de un limite temporal, motivo por el cual, al
haberse afirmado que, una vez culminada la etapa de la negociacion se ha
agotado la reserva establecida en la norma, vulneré sus derechos fundamentales,
maxime si se tiene en cuenta que los contratos son producto de dicha
confidencialidad, y, por ende, también tienen caracter de reservado.

54. Observd que no le asiste razén al tribunal al afirmar que la UNGRD no
cumplié con la carga de brindar razones suficientes de conformidad con lo dicho
por la Corte Constitucional, porque, contrario a ello, se expusieron ampliamente
los motivos por los cuales la informacién era reservada.

55. Cité el Concepto del 31 de mayo de 2021 del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, segun el cual se deben respetar los acuerdos de
confidencialidad firmados entre el gobierno colombiano y las diferentes
farmaceéuticas.

56. Violacion directa de la Constitucion debido a que el accionado
desconocié la garantia del debido proceso, porque incorporé unas notas
periodisticas y contratos de otros paises como elementos fundamentales de la
decision, sin que frente a estos se haya agotado una etapa de contradiccion y no
eran aplicables para resolver la controversia.

1.7. Actuaciones procesales relevantes
1.7.1. Auto admisorio de la demanda

57. Mediante auto de ponente, dictado el 23 de junio de 2022, se admitio la
demanda de tutela y se ordend notificar a la parte actora y a los magistrados del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, como
autoridad judicial accionada.
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58. Asi mismo, se dispuso la vinculacion de los sefiores Ramiro Bejarano
Guzman y Ricardo Andrés Rodriguez Novoa y a Alianza Mas Informacion Mas
Derechos, al Instituto Internacional de Estudios Anticorrupcion, a la Unidad
Nacional para la Gestion del Riesgos de Desastres, a la Fiduprevisora S.A, a
Janssen Cilag S.A, a Janssen Pharmaceutica, a Astrazeneca Colombia S.A.S.y a
Astrazeneca UK.

59.  Adicionalmente, se ordené como medida provisional, mientras se decidiera
de fondo la presente accion constitucional, la suspension de los efectos de las
providencias del 30 de septiembre, 11 de mayo, 8 de julio y 13 de mayo, todas de
2021, proferidas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccién B, en los recursos de insistencia con radicados 2021-00514-00, 2021-
00240-00, 2021-00239-00 y 2021-00238-00, respectivamente.

1.7.2. Intervenciones de la autoridad accionaday de los terceros vinculados
A. Tutela 11001-03-15-000-2022-03328-00

1.7.2.1. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion B.

60. El magistrado Oscar Armando Dimaté Cardenas, ponente de la decision
adoptada en el proceso radicado No. 2021-00239, se refirié a las actuaciones del
tramite citado y solicitd negar el amparo. Expuso que negd la solicitud de nulidad
elevada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, al concluir que en los
recursos de insistencia no es necesario vincular a todo aquel que tenga interés
sobre determinado documento o registro, ya que, ademas de no estar previsto en
la norma, la comprobacién del trdmite es meramente objetiva. Resalté que, por
esa razon, en el asunto a su cargo solo ordené la vinculacion a la Fiduprevisora,
comoquiera que tenia bajo su custodia la informacion respecto de la cual se
discutia su reserva.

61. Manifesto que la decision adoptada en el recurso de insistencia no impide, de
ninguna manera, la posibilidad de que los interesados acudan a otros mecanismos
con el propdésito de discutir las situaciones que se susciten frente al proceso de
negociacion y el posterior contrato, entendido que lo que se definié en la actuacion
judicial fue que la informacién solicitada era publica y su acceso debia permitirse,
al tratarse de inversion de recursos de igual naturaleza, sin que las clausulas
pactadas tuvieran la envergadura para limitar ese derecho.

62. A su vez, el magistrado Moisés Rodrigo Mazabel Pinzén, como ponente de
los recursos de insistencia numeros 2021-00238, 2021-00240 y 2021-00514,
solicitdé negar la peticion de amparo. Expuso que el objeto de ese mecanismo es
verificar el caracter y contenido de los documentos requeridos a cierta entidad,
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por lo que no es necesario vincular a todo aquel que tenga interés sobre
determinada informacion. Explico que, en las decisiones a través de las cuales
resolvié las solicitudes de nulidad, dejé en claro que el Ministerio de Salud y
Proteccion Social se rehus6 a contestar la peticion de informacion sobre los
contratos de adquisicion de vacunas y las remiti6 a la UNGRD, por su falta de
competencia. IndicO que, por esta razon, no guarda coherencia que la entidad
posteriormente alegue que debid ser vinculado al tramite de insistencia.

63. Finalmente, sefal6 que la Sala de Decision, en los proveidos sobre el acceso
a la informacion, estudio el argumento relativo a las clausulas de confidencialidad
de los contratos suscritos para adquirir los bioldgicos y su propdésito de garantizar
los secretos industriales, pero concluyd que se trataban de simples acuerdos de
compraventa, por lo que no dar a conocer los valores ni las clausulas sobre la
forma de suministrarse desbordaba cualquier razonabilidad de las categorias de
reserva invocadas. lgualmente, expuso que analizo si eran aplicables algunos de
los eventos definidos en la ley para restringir el acceso a la informacion, pero no
encontré probado que el Gobierno Nacional pudiera hacerlo por la simple
existencia de un acuerdo de confidencialidad suscrito en el marco del derecho
privado ni que la norma fijara la reserva de la informacion por la existencia de esos
pactos con particulares.

1.7.2.2. UNGRD

64. La sefiora Maria Amalia Fernandez Velasco, jefe de la Oficina Asesora
Juridica, se refirid a las actuaciones judiciales y a las solicitudes elevadas por la
Unidad en cada uno de ellos. A partir de lo anterior, argument6 que ejercio todas
las acciones pertinentes para salvaguardar la reserva de la informacion; sin
embargo, era de vital importancia vincular al Ministerio accionante, comoquiera
que es el rector de la politica publica y gestor y coordinador del Plan Nacional de
Vacunacion vy, por ello, tenia un interés directo en el asunto.

65. Por otro lado, adujo que las providencias objeto de reproche tienen
conclusiones equivocadas, puesto que, como lo mencion6é en los recursos de
insistencia, de un lado, la informacién y documentos solicitados contienen secretos
comerciales protegidos por el literal “c)” del articulo 18 de la Ley 1712 de 2014 y el
numeral 6.° del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por la Ley 1755 de
2015, y, de otro, la publicacion de la informacion implicaria un dafio a la estrategia
de inmunizacion contra la COVID-19. Igualmente, explicé que se le otorgé un
alcance erréneo al concepto de negociaciones reservadas, comoquiera que este
aplica tanto a la informacién como a los documentos que se relacionen con ellas,
sin ninguna clase de limite temporal ni distincion sobre su trascendencia.

1.7.2.3. Instituto Internacional de Estudios Anticorrupcién
66. Camilo Alberto Enciso Vanegas representante legal de la entidad sin
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animo de lucro, argumentdé que no se pueden entender como vulnerados los
derechos sefialados, pues, primero, en el recurso de insistencia no era necesaria
su vinculacion formal ni debian agotarse las etapas propias de un proceso judicial;
segundo, aquel ha manifestado publicamente que la UNGRD es la competente
para pronunciarse sobre el acceso a los contratos de adquisicibn de vacunas
contra el COVID-19 vy, tercero, los acuerdos de confidencialidad con las
farmacéuticas no fueron aportados al tramite de insistencia, lo que imposibilité su
credibilidad y la posibilidad de verificar las obligaciones asumidas por el Estado.

1.7.2.4. Fiduprevisora S.A.

67. La sefora Johana del Carmen Ruiz Castro, directora de procesos judiciales y
administrativos, solicit6 la desvinculacion de la entidad por la falta de legitimacion
en la causa por pasiva, en tanto que las conductas transgresoras de los derechos
fundamentales fueron endilgadas al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

1.7.2.5. El sefior Ramiro Bejarano Guzman

68. EIl tercero con interés manifesté su desacuerdo con la adopcion de la
medida cautelar aprobada por este despacho, puesto que, a su juicio, nho se
analizo si la peticion estaba ajustada a la realidad o amparada en el ordenamiento
legal vigente. En cuanto al asunto debatido, adujo que todos los ciudadanos tienen
derecho a conocer los documentos relacionados con la negociacion para la
adquisicién de las vacunas, al ser un tema de interés general que afecta el
bienestar de los ciudadanos y compromete el erario. Por lo anterior, solicitd
revocar la medida provisional ordenada y negar las pretensiones de amparo.

1.7.2.6. Janssen Cilag S.A.

69. Christian Pérez Rueda, apoderado judicial de la compaifia farmacéutica,
manifesté su apoyo a los planteamientos del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, comoquiera que el Tribunal accionado no vinculdé a la entidad ni a las
compafiias involucradas en las negociaciones y en los NDA’s?, quienes tenian la
posicion de terceros interesados, en el entendido que el debate versé sobre sus
derechos contractuales.

70. Explicé que también solicitd la nulidad de todo lo actuado en los procesos
2021-00238-00, 2021-00239-00, 2021-00240-00 y 2021-00514-00, por la
configuracion de la causal prevista en el ordinal 8.° del articulo 133 del Codigo
General del Proceso y, en esa oportunidad, ademas de sustentar la omision de
vincular a los interesados, sustentd la existencia de secretos empresariales, la
sustitucion de la competencia del juez natural del contrato y la falta de

7 Non-Disclosure Agreement, por sus siglas en inglés. En espafiol, Acuerdos de no divulgacion o Acuerdos de
confidencialidad.
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interpretacion prejudicial obligatoria; sin embargo, el Tribunal accionado la nego
bajo el argumento equivocado de que esa actuacion no era un proceso judicial y
su alcance estaba limitado a determinar si la informacion debia o no entregarse.
Adicionalmente argumentd, que el Tribunal incurri6 en un defecto orgénico, por
cuanto interpretd y fij6 el alcance de derechos contractuales de las partes del
contrato de adquisicion anticipada de vacunas, lo cual no estd dentro de la
competencia funcional del recurso de insistencia.

1.7.3. Auto de acumulacioén

71. En providencia del 19 de julio de 2022, el juez constitucional de primera
instancia decretdé la acumulacion del expediente 2022-03333-00 al presente
proceso, por cumplirse con los requisitos establecidos en los articulos 2.2.3.1.3.1 y
2.2.3.1.3.3 del Decreto 1834 de 2015.

1.7.4. Auto que ordend vinculacion

72. ElI 5 de agosto de 2022 el juez constitucional de primera instancia ordeno
poner en conocimiento el escrito de tutela identificado con el radicado No. 11001-
03-15-000-2022-03333-00 a los sefiores Ramiro Bejarano Guzman y Ricardo
Andrés Rodriguez Novoa y a Alianza Méas Informacion Mas Derechos, al Instituto
Internacional de Estudios Anticorrupcion, al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, a la Fiduprevisora S.A., a Janssen Cilag S.A, a Janssen Pharmaceutica, a
Astrazeneca Colombia S.A.S. y a Astrazeneca UK, para que se pronunciaran en
relacion con los hechos y pretensiones.

73.  Adicionalmente, le solicitdé al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B, la copia digital de los expedientes de los recursos
de insistencia con radicado nim. 2021-00238, 2021-00239, 2021-00240 y 2021-
00514, frente a la cual se debia realizar la advertencia del caracter reservado de la
informacion alli contenida y garantizar esa condicion.

1.7.5. Intervenciones en la tutela 11001-03-15-000-2022-03333-00
1.7.5.1. Ministerio de Salud y Proteccion Social

74. La abogada de la entidad manifesté su intencién de coadyuvar la solicitud
de amparo de la referencia.

1.7.5.2. El sefior Ramiro Bejarano Guzman

75. El interesado reiterdé algunos argumentos de la respuesta anterior, relativos al
interés de la colectividad en el acceso a la informacidn solicitada. Afiadié que la
entidad accionante pretende intervenir en la autonomia de la autoridad judicial
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accionada, la cual, de manera razonada, sin incurrir en ningun defecto, justificé su
decision. En ese mismo sentido, advirtié que la UNGRD solo expone razones de
naturaleza privada y comercial para evitar la divulgacion de la informacion y
documentos requeridos, sin que aquellas resulten suficientes para limitar la
veeduria publica que debe existir sobre el momento historico sin precedente.

1.7.5.3. Instituto Internacional de Estudios Anticorrupcion

76. El representante legal de la entidad menciond que la Subseccidn accionada
no transgredio el derecho fundamental de la parte accionante, puesto que, en
virtud del marco competencial del recurso de insistencia, determiné si los
documentos que solicitdé tenian caracter publico, a pesar de contar con una
clausula de confidencialidad. De otra parte, precis6 que la UNGRD no aporto los
acuerdos, por lo que no pudo comprobarse si el suministro de los contratos
realmente generaria una afectacion directa a sus intereses y, en todo caso, en el
sub examine, deben diferenciarse las relaciones juridicas y los efectos de la
divulgacion de la informacién frente al Ministerio de Salud y Proteccion Social, el
cual participé con las farmacéuticas en la fase de negociaciones, o frente a la
unidad que celebro los contratos de compraventa y suministro para la adquisicion
de vacunas.

77. Adicionalmente, aseveré que el Tribunal si era el juez natural para
pronunciarse sobre los contratos, en la medida en que estos fueron objeto de la
solicitud de informacién y la negativa del acceso a estos conllevéd al recurso de
insistencia; ademas, explic6 que aquel no se pronuncié sobre la validez de los
negocios, sino que se limitd a estudiar si esos documentos eran reservados.

1.7.5.4. Janssen Cilag S.A.

78. El apoderado judicial de la compafia advirti6 que la autoridad accionada
incurrio6 en un defecto sustantivo, por interpretacién indebida de las normas
invocadas por la UNGRD, pues la informacién contenida en los contratos de
adquisicién de vacunas si tiene el caracter de reservada, por tratarse de secretos
empresariales. A su vez, aclaré que las estipulaciones de confidencialidad no se
oponen al acceso a la informacién y son clausulas perfectamente vélidas en el
acuerdo negocial.

1.7.5.5. Intervencion comun - Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado

79. La abogada Jennyfer Jully Diaz Ramirez manifestd que las pretensiones de
las entidades accionantes estan llamadas a prosperar, comoquiera que las
solicitudes cumplen los requisitos generales y especificos de la accion de tutela en
contra de providencias judiciales. En primer lugar, refiri6 que el Tribunal
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Administrativo de Cundinamarca incurrié en un defecto organico, porque no podia,
en el tramite del recurso de insistencia, interpretar y dar alcance a los acuerdos y a
las clausulas de confidencialidad suscritas entre el Estado y las compafias
farmacéuticas, pues el juez natural de los contratos de la adquisicion de las
vacunas es internacional.

80. Insisti6 en que la competencia de la corporacion citada era verificar si la
informacion solicitada estaba sujeta a reserva y si, por esa razén, debia negarse el
acceso a esta, pero no podia revisar la validez de los pactos contractuales.
Adicionalmente, sefialé que aquel incurrid en un defecto procedimental absoluto,
por la razon antes descrita y, ademas, porque no vinculé al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social, a pesar de su interés en las resultas del proceso.

81. En segundo término, enuncié que la autoridad judicial accionada interpreto
de forma errénea las normas que conferian el caracter reservado a la informacion,
en particular, los articulos 24 de la Ley 1437 de 2011 y 18, literal “c)”, de la Ley
1712 de 2014, ya que el valor de venta de las vacunas hace parte de la estrategia
comercial y estructura de costos de las compafiias farmacéuticas y los contratos
contienen esos datos, el modelo de negocios y la comercializacién, que integran el
secreto industrial y comercial. Igualmente, arguy6 que el Tribunal desconocié el
articulo 260 de la Decision 476 de 2000 emitida por la Comision de la Comunidad
Andina.

82. En tercer lugar, sostuvo que la corporacion accionada transgredio la garantia
fundamental al debido proceso, por la omisién en la vinculacion del Ministerio de
Salud y Proteccion Social y agregar unas notas periodisticas y contratos de otros
paises para la adquisicion de vacunas sin correr traslado de estas a la UNGRD.

1.7.6. Sentencia de primera instancia

83. El Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “A” dictd sentencia
el 1 de septiembre de 2022, en la que i) declaré6 fundado el impedimento
manifestado por el magistrado Gabriel Valbuena Hernandez?, ii) levanté la medida
provisional ordenada en el auto del 23 de junio de 2022, iii) negd el amparo
solicitado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Unidad Nacional del
Gestidn del Riesgo de Desastres.

84. Planted 4 problemas juridicos, los cuales resolvié de la siguiente manera:
85. EIl primero consistié en la falta de vinculacion del Ministerio de Salud y

Proteccion Social a los tramites de insistencia. Al respecto, manifestdo que la
Subseccion accionada aclaré que siguio el tramite previsto en el ordenamiento

8 Por encontrarse inmerso en la causal descrita en el ordinal 5.° del articulo 56 del C6digo de Procedimiento
Penal, en raz6n a que sostiene una amistad estrecha con el sefior Ramiro Bejarano Guzman.
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juridico para el recurso de insistencia, en el cual no se prevé la necesidad de
vincular a todo aquel que tenga algun tipo de interés sobre determinado registro o
documento, puesto que el objeto del mencionado mecanismo es verificar la
naturaleza y el contenido de la informacién solicitada y no la percepcién que
tengan terceros de esta. Asimismo, resaltd que aceptar que debe avisarsele a
todos los interesados, tener en cuenta sus argumentos, decretar pruebas y correr
traslado para que presenten alegaciones de conclusién, desnaturalizaria el
propésito del recurso y conllevaria que no fuera efectiva la garantia del acceso a la
informacion.

86. Frente al segundo problema juridico, esto es, los defectos procedimental y
organicos planteados por la UNGRD, adujo que el accionado analiz6 en todos los
casos, al ser uno de los argumentos expuestos por la Unidad para negar el acceso
a los documentos, los acuerdos de confidencialidad suscritos por el Gobierno y las
diferentes compafias farmacéuticas y las clausulas contractuales sujetas a dicha
reserva y preciso, en primer lugar, que la confidencialidad versé sobre las
disposiciones de caracter financiero o sobre la indemnizacion descrita en cada
negocio privado, puntualmente, respecto del precio por dosis del producto,
circunstancias que no tenian sustento legal, por cuanto en los articulos 9.° y 10.°
de la Ley 1712 de 2014, por medio de la cual se adopt6 la Ley de Transparencia y
del Derecho de Acceso a la Informacién Puablica Nacional, se fijé el deber de
publicidad en los casos en que se emplean recursos publicos destinados a realizar
los fines del Estado.

87.  Adicionalmente, manifesté que las estipulaciones contractuales no recaian
sobre transferencias de tecnologia ni de patentes o secretos industriales, sino que
se trataban de acuerdos para el suministro de una vacuna, producto de una
negociacion para su distribucion comercial, en los que las compafias productoras
exigen garantias para su pago cumplido, sin que el conocimiento de tales
contratos afectara la salud publica, pues si bien la obtencién de biolégicos para el
COVID-19 guardaba relacion con esa materia, al ser parte de la estrategia para
atender la pandemia, la restriccion del acceso a la informacién no era proporcional
con los fines buscados.

88. Para el tercer problema juridico, esto es, el defecto sustantivo alegado,
concluyé que la interpretacion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B, sobre los articulos 18 (literal “c”), 19 (literales “b”
e ‘") de la Ley 1712 de 2014 y 24 (ordinales 2.° y 6.°) de la Ley 1755 de 2015 no
es arbitraria ni irracional; por el contrario, manifestd que las decisiones adoptadas
en las providencias del 11 y 13 de mayo, 8 de julio y 30 de septiembre de 2021
estuvieron fundamentadas, precisamente, en el alcance de esas normas sobre la
reserva de la informacién, los instrumentos internacionales relativos a la
proteccion del derecho al acceso a la informacién y los fines perseguidos, como es
el control social frente a la gestion publicay el manejo de recursos.
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89. Finalmente, en relacién con el cuarto problema juridico planteado, es decir,
si las pruebas enunciadas por la UNGRD constituyeron el fundamento de las
decisiones adoptadas y, por tanto, su valoracion modificé el sentido de estas, lo
resolvio de forma negativa.

90. Lo anterior por cuanto, el fundamento esencial de las decisiones adoptadas
por la autoridad judicial accionada no lo constituyeron los reportes de prensa ni los
ejemplos que se han presentado en otros paises frente al acceso a la informacion
contractual con empresas farmacéuticas. De hecho, los anteriores datos los utilizd
como un argumento adicional para reforzar su conclusion sobre que el acceso a
esos documentos no implicaba consecuencias negativas y si permite unas
mejores practicas, controles y opiniones fundamentadas, de manera que aumenta
la confianza y la transparencia de los Estados.

1.7.7. Impugnacion

91. Mediante escrito radicado el 16 de marzo de 2022, el apoderado judicial de
la UNGRD impugno el fallo de primera instancia, con el fin de que se revocara y se
accediera a la peticion de amparo constitucional.

92.  El recurrente consider6 que se configuré un defecto procedimental absoluto
debido a la falta de vinculacion del Ministerio de Salud y Proteccion Social. Afirmé
que el Consejo de Estado ha reconocido que la naturaleza del recurso de
insistencia no excluye la posibilidad de que se vincule a terceros que puedan
resultar afectados con la decisiébn que se adopte, sumado a que, si bien dicha
cartera ministerial no contesto las peticiones, le asistia interés en el proceso al ser
el érgano director del proceso de contratacion para la adquisicion de vacunas en el
pais.

93. Indico que, si bien el Ministerio de Salud y Proteccion Social no respondio
las peticiones, aquello obedeci6 a que administrativamente carecia de
competencia para hacerlo, sin embargo, considerd que el recurso de insistencia es
un tramite judicial que puede repercutir en los intereses de autoridades cuyas
actividades estan inescindiblemente ligadas al objeto de lo solicitado.

94.  Por otro lado, adujo que el defecto procedimental absoluto se configurd
debido a que el Tribunal accionado se aparté del procedimiento establecido para
la decision de los recursos de insistencia. Concretamente, manifestd que no le era
dable al Tribunal adoptar un hilo argumentativo tendiente a desglosar el contenido
de las clausulas de confidencialidad cuya reserva se adujo, en tanto no era un
asunto que pudiese ventilarse al interior del tramite sefialado en el articulo 26 de la
Ley 1437 de 2011.

95. En ese sentido, arguydé que “el funcionario judicial NO podia interpretar el
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contenido de la informacién sujeta a confidencialidad, haciendo las veces de tribunal de
arbitramento internacional para sopesar la validez de las razones de la Administracion al
momento de suscribir los negocios juridicos, y cuestionando este Ultimo en ejercicio de un
recurso distinto al medio de control con la competencia juridica para ello.”

96. Adicionalmente, recalcé la configuracion de un defecto organico en la
medida en que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no tenia competencia
para pronunciarse sobre los contratos y la clausula de confidencialidad, pues dicho
aspecto le corresponde al arbitro internacional en la medida en que las partes
pactaron una clausula compromisoria.

97. Por otro lado, reiter6 la configuracion del defecto sustantivo en los mismos
términos expuestos en el escrito de tutela.

98. Al efecto, citdé nuevamente el concepto del 31 de mayo de 2021 emitido por
el Ministerio de Industria y Comercio, segun el cual, resulta perjudicial para el
Estado colombiano levantar la clausula de confidencialidad establecida en los
contratos de adquisicion de las vacunas contra el COVID-19. Por lo anterior,
solicité se decretara el testimonio del sefior Mauricio Andrés Salcedo, quien funge
como jefe de la Oficina de Asuntos Legales Internacionales del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, con el fin de que aclarara lo alli establecido.

99. Finalmente, reiter6 que se vulneré el derecho al debido proceso en la
medida en que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca fundament6 su
decision en pruebas que no fueron legalmente allegadas al expediente y en su
conocimiento privado. En concreto adujo la citacion de notas periodisticas y
contratos de otros paises frente a los cuales no se permiti6 el ejercicio del derecho
de defensa.

1.8. Tramite en segundainstancia

100. Con escrito del 25 de octubre de 2022 el magistrado Pedro Pablo Vanegas
Gil manifesté su impedimento para conocer y tramitar la accion constitucional de la
referencia, con fundamento en lo previsto en el numeral 5° del articulo 56 de la
Ley 906 de 2004, Cdodigo de Procedimiento Penal, debido a que tiene una
“significativa relacion de colegaje” con el sefior Ramiro Bejarano Guzman.

101. En auto del 27 de octubre de 2022, la Sala declaré infundado el
impedimento manifestado, al considerar que la significativa relacion de colegaje

9 “ARTICULO 56. Causales de impedimento.
Son causales de impedimento:

(-..)
5. Que exista amistad intima o enemistad grave entre alguna de las partes, denunciante, victima o perjudicado
y el funcionario judicial.

(.)
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sobre la cual lo sustentd, no logra edificar una “amistad intima” que corresponde al
supuesto de hecho que exige la norma.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

102. Esta Sala es competente para resolver la impugnacion interpuesta por la
UNGRD en contra de la sentencia del 1° de septiembre de 2022, dictada por el
Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subsecciéon “A”, que neg6 la peticion de
amparo constitucional, de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, en el articulo 37 del Decreto Ley 2591 de 1991, en el
Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 333 de 2021 asi como en el
articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacion.

2.2. Cuestiones previas
2.2.1. De la solicitud de desvinculacion

103. La Fiduprevisora S.A. solicitdé que se le desvinculara de la presente accién
de tutela, al considerar que carece de legitimacion en la causa por pasiva. Al
respecto, la Sala manifiesta que la mencionada entidad fue vinculada al presente
tramite constitucional en calidad de tercero con interés, motivo por el cual la
peticion de desvinculacion serd negada.

2.2.2. De la solicitud probatoria

104. En virtud del articulo 29 de la Constitucion Politica, se consagra el derecho
al debido proceso como uno de los pilares fundamentales de la administracion de
justicia y en él se contempla, a su vez, el principio de contradiccion y defensa
presente en todo proceso judicial. De otra parte, dicha garantia involucra una serie
de principios rectores entre los que se encuentra la celeridad, oportunidad y
publicidad, entre otros, que han de regir en los procesos constitucionales.

105. Por otro lado, los autores modernos del derecho probatorio resaltan que la
finalidad mas importante que debe caracterizar la actividad probatoria “es llevar
probanzas que presten algun servicio en el proceso para la conviccion del juez™9,
razén por la cual, si una prueba que se pretende aducir no cumple con dicho
requisito, debe ser rechazada de plano.

106. Lo anterior encuentra sustento normativo en la accion de tutela en los
articulos 169 y 168 del Cdédigo General del Proceso, aplicables al caso por
remision expresa del articulo 2.2.3.1.1.3 del Decreto 1069 de 2015, que

10 Manual de Derecho Probatorio, Jairo Parra Quijano, Pg. 156.
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establecen que: i) el juez podra rechazar, mediante providencia motivada, las
pruebas ilicitas, las notoriamente impertinentes, las inconducentes y las
manifiestamente superfluas o indtiles y ii) las pruebas pueden ser decretadas a
peticion de parte o de oficio cuando sean utiles para la verificacion de los hechos
relacionados con las alegaciones de las partes.

107. Aunado a lo anterior, quien solicite al juez el decreto de una prueba debe
cumplir con una carga argumentativa minima con la que: i) sustente los supuestos
facticos concretos que pretende acreditar a través de los elementos de conviccidn
cuyo decreto pretende del juez constitucional, los que necesariamente deben tener
relacion con las causales especificas de procedencia de la accion de tutela contra
providencia judicial alegadas que delimitan el objeto de examen que el juez de
tutela puede realizar en esta sede; y ii) las razones por las cuales considera que la
prueba que solicit cumple con los presupuestos de conducencia, pertinencia y
utilidad para llevar al juez al convencimiento de que los hechos que relata son
ciertos.

108. En el sub lite la UNGRD solicitd se decretara el testimonio del jefe de la
Oficina de Asuntos Legales Internacionales del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, para que aclarara el contenido del Concepto del 31 de mayo de 2021
proferido por dicha cartera ministerial, en el cual, se expusieron los motivos de
inconveniencia de levantar la confidencialidad de los contratos de adquisicion de
las vacunas contra el COVID-19.

109. Al respecto, la Sala advierte que el contenido de dicho concepto fue
ampliamente expuesto y explicado por la UNGRD en su escrito de tutela y de
impugnacién, consideraciones que seran tenidas en cuenta en esta decision,
motivo por el cual no resulta necesario que se decrete, al interior de este proceso
de tutela, el testimonio del mencionado funcionario.

2.3. Problemas juridicos

110. Corresponde a la Sala determinar si procede confirmar, modificar o revocar
la providencia del 1° de septiembre de 2022, proferida por el Consejo de Estado —
Seccion Segunda Subseccidn “A” en la accion de tutela del vocativo de la
referencia.

111. En consecuencia, con fundamento en el examen de la situacion factica
expuesta por la UNGRD como unico impugnante, en la valoracion del material
probatorio recaudado, en las causales de procedibilidad de la accion de tutela 'y en
los argumentos expuestos en el libelo introductorio y en la impugnacién, el primer
problema juridico que subyace al caso concreto consiste en determinar si se
superan en el caso concreto los requisitos de procedibilidad adjetiva de la accién
de tutela contra providencia judicial.
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112. De encontrarse superados, la Sala establecera si la autoridad judicial
accionada vulneré los derechos de la UNGRD, al incurrir en los defectos
procedimental, organico y sustantivo alegados.

113. Para resolver los interrogantes planteados se analizaran los siguientes
temas: i) el criterio de la Seccion sobre la procedencia excepcional de la accién de
tutela contra providencia judicial; ii) el estudio de los requisitos de procedibilidad
adjetiva; iii) generalidades de los defectos alegados; iv) del derecho de acceso a la
informacion; y v) el analisis del caso concreto con fundamento en los cargos
propuestos en la demanda de tutela y en el escrito de impugnacion.

2.4. Razones juridicas de la decision.

2.4.1. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencia
judicial

114. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de
2012 unificé la diversidad de criterios que esta Corporacion tenia sobre la
accion de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y
la misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema’? y declaré
su procedencials.

115. Asi pues, esta Seccion de manera reiterada ha establecido como
parametros para realizar su estudio, que cumpla con los siguientes requisitos: i)
relevancia constitucional; ii) que no se trate de tutela contra tutela; iii) inmediatez y;
iv) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios Yy
extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos y eficaces para la proteccion
del derecho que se dice vulnerado. De modo que, de no observarse el
cumplimiento de uno de estos presupuestos, se declara la improcedencia del
amparo solicitado, sin que se analice el fondo del asunto.

116. Por el contrario, cumplidos esos parametros, correspondera a la Sala
adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos
en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en
donde para la prosperidad o negacion del amparo impetrado, se requerira: i) que
la causa, motivo o razén a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que
incida directamente en el sentido de la decisién y ii) que la accién no intente
reabrir el debate de instancia.

11 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 31.07.12., M.P. Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez, Rad. 11001-03-15-000-2009-01328-01.

12 E| recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiado.

13 ge dijo en la mencionada sentencia ‘DECLARASE la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”
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117. Huelga manifestar que esta accion constitucional no puede ser considerada
como una ‘tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. Bajo
las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.

2.5. Estudio sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva
2.5.1. Relevancia constitucional4

118. Para la Sala es necesario precisar que, este requisito se encuentra
superado por cuanto, en primer lugar, la UNGRD cuestiona la razonabilidad de las
sentencias del 13 de mayo, 8 de julio, 11 de mayo y 30 de septiembre de 2021, y
los autos que resolvieron las solicitudes de nulidad, comoquiera que, a su juicio,
incurrieron en defectos procedimental, sustantivo y orgénico al decidir un asunto
sin competencia, aplicar irrazonablemente la normativa relacionada con la
informacion sometida a reserva y no vincular al tercero con interés, cual es, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

119. En segundo lugar, se observa que no se trata de un debate de orden
exclusivamente legal, el cual, basado en la tutela judicial efectiva no admite que el
titular del derecho o el interesado legitimo quede en un estado de indefensién. En
efecto, la UNGRD considera vulneradas las garantias constitucionales al debido
proceso, a la defensa, y de acceso a la administracién, pues el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca cuando decidié favorablemente los recursos de
insistencia, desconoci6 que la informacion y documentos solicitados estan sujetos
a reserva y son confidenciales en virtud de las clausulas contractuales y el
ordenamiento juridico colombiano.

120. En ese sentido, el argumento que a juicio del actor es irrazonable y
contrario al ordenamiento juridico, podria transgredir el alcance y la aplicacion de
sus derechos fundamentales y conllevaria la omision del deber del juez
contencioso administrativo de actuar como juez de legalidad, de constitucionalidad
y de convencionalidad en la causa ordinaria.

121. Asi las cosas, es evidente la tensién alegada por la parte actora entre la
razonabilidad de las decisiones que vulneraron sus derechos fundamentales al
debido proceso, a la defensa, y de acceso a la administracion.

14 Al respecto consultar Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
M.P. Rocio Araljo Ofiate, Sentencia del 27.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2020-00004-00; Sentencia del
20.02.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-05258-00; Sentencia del 20.02.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-05291-
00; Sentencia del 13.02.2020, Rad. 11001-03-15-000-2020-00137-00; Sentencia del 13.02.20, Rad. 11001-03-
15-000-2019-05354-00; Sentencia del 06.02.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-05153-00; Sentencia del
30.01.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-05121-00; Sentencia del 30.01.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-05167-
00; Sentencia del 23.10.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-04664-00; Sentencia del 23.01.20, Rad. 11001-03-
15-000-2019-04833-00.
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122. Luego, el asunto es de relevancia constitucional en tanto subsiste violacion
0 amenaza a los derechos fundamentales después de haber agotado el
procedimiento legal o judicial establecido por la ley para su proteccion, como lo
alega la parte actora en el caso objeto de estudio, lo que implica que el
mecanismo constitucional no fue utilizado como una instancia adicional que
busque reabrir el debate procesal.

123. Ello quiere significar que el asunto de la accion de tutela de la referencia
tiene importancia para la interpretacion de la Constitucién, para su aplicacion, para
su eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales y libertades publicas, concretamente al debido proceso.

2.5.2. Tutela contra tutela®®

124. La Sala observa que no existe reparo alguno en relacion con este juicio de
procedibilidad, toda vez que no se trata de una tutela contra una decision de la
misma naturaleza, pues, las providencias judiciales demandadas fueron proferidas
en los tramites de insistencia identificados con los numeros 2021-00238-00, 2021-
00239-00, 2021-00240-00 y 2021-00514-00.

2.5.3. Inmediatez!®

125. En relacion con el acatamiento de este requisito, la Sala considera
necesario realizar las siguientes precisiones.

126. Como se indic6 en los antecedentes de esta providencia, la UNGRD
cuestiona las sentencias del 13 de mayo, 8 de julio, 11 de mayo y 30 de
septiembre de 2021 y los autos del 18, 22 y 29 de noviembre de 2021 y del 28 de
febrero de 2022 que resolvieron las solicitudes de adicidén y aclaracion, los cuales
fueron notificados de la siguiente manera:

15 Al respecto consultar Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
Sentencia del 27.02.20., M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Rad. 11001-03-15-000-2020-00014-00;
Sentencia del 27.02.20., M.P. Luis Alberto Alvarez Parra, Rad. 11001-03-15-000-2020-00400-00; Sentencia
del 20.02.20., M.P. Luis Alberto Alvarez Parra, Rad. 11001-03-15-000-2020-00092-00; Sentencia del
20.02.20., M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 11001-03-15-000-2020-00179-00; Sentencia del
20.02.20., M.P. Luis Alberto Alvarez Parra, Rad. 11001-03-15-000-2020-00141-00; Sentencia del 20.02.20.,
M.P. Rocio Araujo Ofate, Rad. 11001-03-15-000-2019-04788-01; Sentencia del 13.02.20., M.P. Rocio Arauljo
Ofate, Rad. 11001-03-15-000-2020-00137-00; Sentencia del 13.02.20., M.P. Rocio Araljo Ofate, Rad.
11001-03-15-000-2020-00037-00; Sentencia del 06.02.20, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-15-000-
2019-05346-00; Sentencia del 06.02.20, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermidez, Rad. 11001-03-15-000-
2019-05202-00.

16 Al respecto consultar Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
M.P. Rocio Araljo Ofiate, Sentencia del 20.01.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-04664-00; Sentencia del
23.01.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-04833-00; Sentencia del 30.01.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-
05167-00; Sentencia del 30.01.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-05121-00; Sentencia del 30.01.20, Rad.
11001-03-15-000-2019-03890-01; Sentencia del 06.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-05153-00; Sentencia
del 06.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-05346-00; Sentencia del 13.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-
04693-01; Sentencia del 13.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2020-00137-00; y Sentencia del 20.02.20., Rad.
11001-03-15-000-2019-04788-01.
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RADICADO

FECHA DE NOTIFICACION

2021-00238-00

22 de noviembre de 2021

2021-00239-00

30 de noviembre de 2021

2021-00240-00

2 de diciembre de 2021

2021-00514-00

3 de marzo de 2022

127. En atencion a que la accion de tutela presentada por la UNGRD fue
radicada el 17 de junio de 2022, para los tres primeros procesos no se cumpliria el
requisito de la inmediatez, por cuanto el mecanismo constitucional fue interpuesto
por fuera del término de los 6 meses, considerado razonable por esta Corporacion.

128. En su escrito de tutela, la UNGRD puso de presente que, en todos los
procesos se presentaron solicitudes de nulidad por parte del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, asi como de las farmacéuticas involucradas en los contratos de
suministro de las vacunas contra el COVID-19. Estas peticiones fueron
coadyuvadas por la UNGRD.

129. Por lo anterior, solicitd que se contara el término de la inmediatez teniendo
en cuenta la dltima decision proferida en cada radicado, que resolvié dichas
nulidades y los recursos de reposicion presentados.

RADICADO DECISION
2021-00238-00 El auto del 28 de febrero de 2022 que
resolvio recurso de reposicion
2021-00239-00 El auto del 11 de marzo de 2022 que
resolvio recurso de reposicion
2021-00240-00 El auto del 16 de mayo de 2022 que
resolvio recurso de reposicion
2021-00514-00 El auto del 16 de mayo de 2022 que
resolvio el recurso de reposicion

130. Por su parte, el Ministerio de Salud y Proteccién Social presenté la accién
de tutela de la referencia contra los autos enunciados en el cuadro anterior, que
resolvieron el recurso de reposicion contra las providencias que negaron la nulidad
por falta de vinculacion de dicha cartera ministerial, peticiones que, se reitera,
fueron también impugnadas en sede constitucional y coadyuvadas por la UNGRD.

131. Ahora bien, el ministerio accionante no impugno la sentencia de primera
instancia que negd el amparo solicitado, sin embargo, la UNGRD, al impugnar
dicha providencia, indic6 como motivo de inconformidad la configuracion de un
defecto procedimental por la falta de vinculacion del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, cargo que fue analizado por el juez de primera instancia.

132. Asi las cosas, la Sala considera que en el caso concreto se cumple con
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el requisito de inmediatez, en la medida en que este debe contarse teniendo en
cuenta la ultima providencia proferida en los diferentes procesos de insistencia. En
efecto, al haberse presentado los recursos de reposicion, y al haberse presentado
la accion constitucional dentro del término de los 6 meses, le corresponde al juez
constitucional pronunciarse al respecto.

133. Lo anterior a la luz de la sentencia de unificacion del 5 de agosto de 201417,
en la que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
adopto los criterios fijados por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de
2005 para determinar la procedencia de la accion constitucional contra providencia
judicial y reiteré que seis (6) meses es el término razonable para acudir y solicitar
el amparo de los derechos fundamentales que se estimen vulnerados con ocasion
de providencias judiciales.

2.5.4. Subsidiariedad?8

134. En consideracion al requisito de subsidiariedad, por tratarse de las
sentencias del 13 de mayo, 8 de julio, 11 de mayo y 30 de septiembre de 2021 de
providencias dictadas en Unica instancia, es evidente que contra ellas no procede
el recurso de apelacion ni los recursos extraordinarios de revision y de unificacion
de jurisprudencia.

135. Lo anterior por cuanto, si bien uno de los argumentos elevados en el escrito
de tutela y reiterado en la impugnacion corresponde a la falta de competencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual podria ser alegado en el recurso
extraordinario de revision bajo la causal de nulidad originada en la sentencia, lo
cierto es que contra las providencias que resuelven el recurso de insistencia no es
procedente dicho medio extraordinario, como lo ha definido el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional.

136. En efecto, en un primer momento el Consejo de Estado, al hacer referencia
al recurso de insistencia que existia en el articulo 21 de la Ley 57 de 1985,
manifesto:

“Cuando la norma transcrita se refiere a resolver en “Gnica instancia”, esta dando a
entender que la decision del Tribunal es definitiva y tiene fuerza de cosa juzgada,

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 05.08.14., M.P. Jorge
Octavio Ramirez, Rad: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J).

18 Al respecto consultar Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
M.P. Rocio Araljo Ofiate, Sentencia del 23.01.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-04664-00; Sentencia del
23.01.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-04833-00; Sentencia del 30.01.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-
05121-00; Sentencia 30.01.20, Rad. 11001-03-15-000-2019-05121-00; Sentencia 30.01.20., Rad. 11001-03-
15-000-2019-03890-01; Sentencia del 06.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-05025-00; Sentencia del
06.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-05153-00; Sentencia del 13.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2019-
04693-01; Sentencia del 13.02.20., Rad. 11001-03-15-000-2020-00137-00; y Sentencia del 20.02.20., Rad.
11001-03-15-000-2019-04788-01.

29
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia =
www.consejodeestado.gov.co ©

£

Icontec .q F



Demandante: Ministerio de Salud y Proteccion Social y otra
Demandado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B

Radicado: 11001-03-15-000-2022-03328-01 y
11001-03-15-000-2022-03333-01

por lo que tal decision solo puede ser pasible de recurso extraordinario de revision
que procede frente a las sentencias que dictan los Tribunales en esa instancia.”™®

137. Sin embargo, dicha postura cambié con ocasion de la sentencia C-250 de
2009, en la cual se indic6 que “no serian susceptibles del recurso extraordinario de
revision los siguientes procesos cuya naturaleza no permite la ocurrencia de ninguna de
las causales que dan lugar al recurso extraordinario de revision: (i) Los procesos de Unica
instancia ante los jueces administrativos que de conformidad con lo que establece el
articulo 134 del CCA (Adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42), se refieren al
recurso de insistencia contra la providencia motivada proferida por el funcionario o
autoridad del orden municipal o Distrital que niegue la posibilidad de consultar,
copiar o fotocopiar ciertos documentos (articulos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985).”%
(Subrayas y negrillas fuera de texto).

138. Ese criterio fue acogido por el Consejo de Estado al momento de resolver
recursos extraordinarios de revision, en los cuales, luego de citar la sentencia de
la Corte Constitucional, concluyd: “De lo anterior se tiene que la finalidad del recurso
extraordinario de revision es la de controvertir todas las sentencias ejecutoriadas, salvo
las excepciones arriba advertidas (las indicadas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-520 de 2009), en las cuales resultan improcedentes las causales de
revisiéon.

139. En consecuencia, se entiende superado este requisito de procedibilidad.

140. Por otro lado, en relacion con los autos que resolvieron las solicitudes de
nulidad, la Sala advierte que contra los mismos se presentaron recursos de
reposicion, por lo que se entienden agotados los mecanismos judiciales ordinarios,
amén de que frente a ellos no proceden los recursos extraordinarios.

141. Superados todos los requisitos de procedibilidad adjetiva, la Sala abordara
de fondo el amparo solicitado, no sin antes resaltar el caracter excepcional de la
accion de tutela, la cual tiene como fin garantizar la intangibilidad de la cosa
juzgada, el respeto de la autonomia judicial, la proteccién de derechos de terceros
de buena fe, la seguridad juridica y la confianza en las decisiones judiciales.

2.6. El derecho de acceso a lainformacion

142. EIl ordenamiento juridico colombiano, desde antes de la Constitucion de
1991 ha garantizado el derecho que tienen todas las personas de presentar
peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particular y a obtener pronta resolucion.

19 Consejo de Estado, Seccion Primera, Auto del 12 de julio de 20001. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo. Rad. 11001-03-24-000-2001-0059-01(6862)

20 Corte Constitucional, Sentencia C-520 del 04.08.2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

21 Consejo de Estado, Sala 12 Especial de Decisién, Sentencia del 03.05.2016. M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
Rad. 11001-03-15-000-1999-00230-01(REV). Reiterada en sentencia del 06.03.2018. M.P. Ramiro Pazos
Guerrero. Rad. 11001-03-15-000-2012-01027-00(REV)
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143. La Corte Constitucional ha reconocido que el derecho fundamental de
peticion tiene nexo directo con el derecho de acceso a la informacion, el cual se
encuentra contemplado en el articulo 74 de la Constitucion Politica, en la medida
que los ciudadanos en ejercicio del primero tienen la potestad de conocer la
informacion sobre el proceder de las autoridades y/o particulares, de acuerdo a los
parametros establecidos por el legislador.

144. En ese sentido, el méximo tribunal de lo Constitucional ha indicado que “e/
derecho de peticion es el género y el derecho a acceder a la informacion publica es una
manifestacion especifica del mismo’??

145. Igualmente, el derecho de acceso a la informacion es una garantia
protegida por el articulo 13 de la Convencidon Americana, en la medida en que se
trata de un derecho importante para la consolidacion, el funcionamiento y la
preservacion de los sistemas democraticos.

146. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
que, el articulo 13 de la Convencion Americana comprende la obligacion positiva
en cabeza del Estado de permitir a los ciudadanos acceder a la informacién que
esta en su poder.?3

147. Lo anterior por cuanto esta garantia representa un requisito fundamental
para garantizar la transparencia y la buena gestion publica del gobierno y de las
restantes autoridades estatales.

148. Ahora, esto no quiere decir que, los Estados no puedan establecer ciertas
restricciones al acceso a la informacion, motivo por el cual el legislador ha
introducido una serie de excepciones cuya procedencia debe ser analizada en
cada caso concreto.

149. En ese sentido, el articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 modificado por la Ley
1755 de 2015 desarrolla lo relativo a la informacion y a los documentos
reservados.

150. Igualmente, la Ley 1712 de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan
otras disposiciones” en su articulo 18 desarrolla la informacion exceptuada por dafio
de derechos a personas naturales o juridicas.

22 Corte Constitucional, Sentencias C-274 del 09.05.2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa y C-951 del
04.12.2014. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
23 Corte I.D.H., Caso Claude Reyes y otros. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 58

a)yb)
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2.7 Caso concreto

151. En el sub judice la UNGRD alega la vulneracién de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la defensa y de acceso a la administracion de
justicia con ocasién de las providencias proferidas al interior de los procesos de
insistencia identificados con los radicados 2021-00238-00, 2021-00239-00, 2021-
00240-00 y 2021-00514, con fundamento en la ocurrencia de los defectos
procedimental, sustantivo y organico, mismos que seran analizados de forma
separada en este proveido.

2.7.1 De las generalidades del defecto organico

152. Una de las circunstancias que la Corte Constitucional ha considerado como
causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias
es la configuracion de un defecto organico, que se presenta cuando el funcionario
judicial que profiri6 la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello?*.

153. Sobre la configuracién del referido defecto y su estrecha relacion con el
debido proceso, resultan pertinentes las siguientes consideraciones de la
sentencia T-308 de 2014 de la Corte Constitucional:

“La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia®® ha descrito el defecto
organico como aquel que se configura cuando la autoridad responsable de
emitir la providencia objeto de tutela no era el competente para conocer del
asunto. Asi, en sentencia T-446 de 20072, esta Corporacion sefialo:

“Este criterio de procedibilidad se configura cuando la autoridad que dict6 la
providencia carecia, en forma absoluta, de competencia para conocer de un
asunto. Asi entonces, es necesario precisar que cuando los jueces
desconocen su competencia 0 asumen una que no les corresponde, sus
decisiones son susceptibles de ser excepcionalmente atacadas en sede de
tutela, pues no constituyen mas que una violacion al debido proceso”

Igualmente establecié en sentencia T-929 del 19 de septiembre de 2008%, que
si se comprueba la incompetencia del funcionario judicial que emitié la
providencia acusada, se configura un defecto organico que afecta el derecho
al debido proceso, en tanto “el grado de jurisdiccion correspondiente a un juez,
tiene por finalidad delimitar el campo de accién de la autoridad judicial para
asegurar asi el principio de seguridad juridica que ‘representa un limite para la
autoridad publica que administra justicia, en la medida en que las atribuciones

24 Corte Constitucional. Sentencia C-590/2005, M.P. JaAIME CORDOBA TRIVINO.

25 Sentencias T-162 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-1057 de 2002 M.P. Jaime Aratjo Renteria, T-359
de 2003 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-1293 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-086 de 2007 M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-009 de 2007 M.P Manuel José Cepeda Espinosa, T-446 de 2007, T-1150
de 2008 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-743 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-310 de 2009
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-757 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

26 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

27 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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que le son conferidas sélo las podra ejercer en los términos que la
Constitucion y la ley establecen”®,

En definitiva, la Corte ha concluido que ‘“la actuacién judicial esta enmarcada
dentro de una competencia funcional y temporal, determinada, constitucional y
legalmente, que de ser desbordada conlleva la configuracion de un defecto
organico, y por ende, el desconocimiento del derecho al debido proceso’” 3!

2.7.2. Generalidades del defecto sustantivo

154. La Corte Constitucional®?>, ha explicado que el defecto sustantivo se
presenta cuando “la autoridad judicial aplica una norma claramente inaplicable al
caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta por una interpretacion
que contrarie los postulados minimos de la razonabilidad juridica™3,

155. Puntualmente, el defecto sustantivo lo configuran los siguientes supuestos:

a) El fundamento de la decision judicial es una norma que no es aplicable al caso
concreto, por impertinente3* o porque ha sido derogada®®, es inexistente3s,
inexequible®” o se le reconocen efectos distintos a los otorgados por el
Legislador,

b) No se hace una interpretacion razonable de la norma3°.

c) La disposicion aplicada es regresiva®® o contraria a la Constitucion®!.

d) El ordenamiento otorga un poder al juez y este lo utiliza para fines no previstos
en la disposicion*2.

e) La decision se funda en una interpretacion no sistematica de la norma*? .

f) Se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador judicial sustentd
o justific6 de manera insuficiente su actuacion.

“28 Cfr. Sentencia T-1057 de 2002. M. P. Jaime Araujo Renteria”

29 Sentencia T-929 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

30 Sentencia T-757 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

31 Corte Constitucional, Sentencia T- 308 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

32 Corte Constitucional, Sentencia SU-195 del 12 de marzo de 2012. M.P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.

33 Corte Constitucional, Sentencias SU.159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-
043 del 27 de enero de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-295 del 31 de marzo de 2005, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-657 del 10 de agosto de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-686
del 31 de agosto de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-743 del ?* de julio de 2008, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, T-033 del 1° de febrero de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-792 del 1° de octubre
2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio entre otras.

34 Corte Constitucional, Sentencia T-189 del 3 de marzo de 2005. M.P. Manuel José cepeda Espinosa.

35 Corte Constitucional, Sentencia T-205 del 4 de marzo de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

36 Corte Constitucional, Sentencia T-800 del 22 de septiembre de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria.

37 Corte Constitucional, Sentencia T-522 de 2001M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

38 Corte Constitucional, Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

39 Corte Constitucional, Sentencias T-051 del 30 de enero de 2009. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-
1101 del 28 de octubre de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

40 Corte Constitucional, Sentencia T-018 del 22 de enero de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

41 Corte Constitucional, Sentencia T-086 del 8 de febrero de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

42 Corte Constitucional, Sentencia T-231 del 13 de mayo de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

43 Corte Constitucional, Sentencia T-807 del 26 de agosto de 2004. M.P. Clara Inés Vargas.
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2.7.3. Generalidades del defecto procedimental

156. Como lo expreso esta Corporacion en la providencia del 5 de agosto de
2014*, el mencionado defecto se origina cuando el juez actué completamente al
margen del procedimiento establecido.

157. En lo que respecta al defecto procedimental absoluto, este acontece
cuando la autoridad judicial “...se aparta por completo del procedimiento establecido
legalmente para el trdmite de un asunto especifico, ya sea porque: i) se cifie a un tramite
completamente ajeno al pertinente -desvia el cauce del asunto-, o ii) omite etapas
sustanciales del procedimiento establecido legalmente, afectando el derecho de
defensa y contradiccion de una de las partes del proceso.™ (Destacado por la Sala)

158. En relacion con dicho yerro, la Corte Constitucional ha considerado que
“...este defecto requiere, ademas, que se trate de un error de procedimiento grave y
trascendente, valga decir, que influya de manera cierta y directa en la decision de fondo, y
que esta deficiencia no pueda imputarse ni directa ni indirectamente a la persona que
alega la vulneracion al derecho a un debido proceso.™®

2.7.4. Analisis del defecto procedimental por falta de vinculacién del
Ministerio de Salud y Proteccién Social

159. Lo primero que advierte la Sala es que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, expuso los mismos motivos en los 4 procesos objeto de esta
tutela, con el fin de negar la nulidad propuesta por la cartera ministerial, las
farmacéuticas y la UNGRD, los cuales son, en resumen, los siguientes:

160. En primer lugar, puso de presente que el tramite judicial de la insistencia es
una garantia que hace efectivo el acceso a la informacion, con un procedimiento
expedito regulado en el articulo 26 de la Ley 1437 de 2011 y declarado exequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-951 de 2014. Por esta razon,
consider6é que no deben agotarse las etapas procesales previstas en la Ley 1437
de 2011 para los medios de control de caracter ordinario, pues éste tiene un
trdmite especial.

161. Observé que en cada proceso la solicitud de informacion fue remitida al
Ministerio de Salud y Proteccién Social por la autoridad que la recibié, quien
a su vez la enviog, por competencia, a la UNGRD. Con base en ello, dedujo que
dicha cartera ministerial se habia rehusado a contestar la peticion del solicitante,

44 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de agosto de 2014, Ref.:
11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accién de tutela - Importancia juridica. Actor: Alpina Productos
Alimenticios. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez

45 Sentencia T-367 de 2018 de la Corte Constitucional.

46 |bidem.
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para luego, en el tramite de la insistencia, manifestar que le asiste un interés en
defender la reserva y confidencialidad de lo pedido. Al respecto afirmo:

“De otro lado, resulta cuestionable que el Ministerio de Salud y Proteccién Social
quien por su propia culpa rehus6 pronunciarse resulte ahora el méartir del tramite
exigiendo que debia participar directamente, lo que claramente encaja en la causal
de improcedencia de las nulidades sefalada en el inciso segundo del articulo 135
del C.G.P., al haber dado lugar al hecho que invoca como configurativo, pues si
tenia tal interés ¢ por qué no resolvidé y ejercidé su competencia directamente? Pero
una vez desatado y fallado el recurso, aparece alegando que debia vincularsele
cuando la negativa a entregar la informacion no la suscribe? Tal aspecto sin duda,
desborda el procedimiento reglado en la ley frente al recurso de insistencia y coloca
la actuacién en los bordes que transgreden las formas propias del juicio de
insistencia.”

162. Adujo que, en el trdmite de la insistencia se vinculd a la Fiduprevisora S.A.
porque la UNGRD sefalé que la informacion la tenia aquella entidad, de manera
gue la convocé al proceso para que precisamente ejerciera su derecho de defensa
y contradiccién, quien asi lo hizo, por lo que, son la UNGRD y la Fiduprevisora
S.A. en quienes reposa la legitimacion para el desarrollo de la controversia.

163. Hizo referencia a la sentencia del 19 de julio de 2021 proferida por el
Consejo de Estado en el marco de la accion de tutela con radicado No. 11001-03-
15-000-2021-03032-00, frente a la cual concluyo:

“i) no resolvi6 el fondo de la controversia suscitada por JANSSEN
FARMACEUTICA con la coadyuvancia de ASTRAZENECA COLOMBIA S.AS y
PFIZER S.A.S, en tanto la decision adoptada fue decretar la improcedencia de la
accion; (ii) en torno a los apartes citados por los solicitantes como si se tratara de
cosa juzgada material, hay que precisar igualmente que se trata de un obiter dictum
y no de la ratio decidendi de la sentencia, dado que el fundamento de la decisién de
declarar improcedente la tutela radicaba en la existencia de mecanismos ordinarios
eficaces que debian agotarse previamente para no desconocer el principio de
subsidiariedad; y (iii) que en el caso concreto se vinculd en el tramite del recurso de
insistencia, a la FIDUPREVISORA por cuanto la UNIDAD NACIONAL PARA LA
GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES adujo que dicha entidad tenia bajo su
custodia la informacién respecto de la cual se discutia su reserva, no porque en todo
tramite de insistencia deba vincularse a cualquiera que tenga interés en la
informacion, aparezca su nombre en ella o haya aportado datos para su
consolidacion porque tal obrar si excede y sacrifica las formas propias de este
recurso, mientras que el traslado a FIDUPREVISORA resultdé necesario para surtir el
propésito del asunto su comparecencia a efectos de garantizar su derecho de
defensa y se pudieren expedir 6rdenes a su cargo si hubiere lugar a ello.”

164. De lo anterior, la Sala advierte que la autoridad judicial tuvo en cuenta los
argumentos expuestos por la UNGRD y el Ministerio de Salud y Proteccidén Social,
para definir si habia lugar a vincular a este ultimo y a las farmacéuticas
contratantes, y también sefialé que si bien el tramite de la insistencia es de
caracter jurisdiccional, no es asimilable al proceso judicial establecido para los
medios de control ordinario, en atencion a la finalidad de la insistencia y a que el

35
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Demandante: Ministerio de Salud y Proteccion Social y otra
Demandado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B

Radicado: 11001-03-15-000-2022-03328-01 y
11001-03-15-000-2022-03333-01

legislador definié un tramite expedito para éste.

165. Al respecto, se encuentran razonables los argumentos elevados por el
Tribunal accionado, pues en efecto, se trata de un proceso con un trdmite
especial, sefialado por el legislador para garantizar el derecho fundamental de
peticion y de acceso a la informacion, lo cual no desconoce el debido proceso
pues siempre se vincula al peticionario y a la entidad que, de conformidad con su
competencia, respondié y nego la informacion y los documentos solicitados.

166. Lo anterior no supone que el juez de la insistencia no pueda vincular a un
tercero con interés cuando la decision lo afecte directamente, como en efecto lo
alega el impugnante y lo reconocio el Consejo de Estado en la accién de tutela
identificado con radicado No. 11001-03-15-000-2021-03032-00.

167. En efecto, puede ocurrir por ejemplo, como en este caso, que un tercero
tenga bajo su custodia algunos de los documentos objeto de la discusion y en ese
sentido se vea materialmente afectado con la orden que se adopte, razén por la
cual el Tribunal decidié vincular a la Fiduprevisora S.A., pues advirti6 que de
levantarse la reserva tendria que ordenarle la entrega de documentos que se
encontraban en su posesion, y, por ende, resultaba necesaria su participacion en
el proceso.

168. Asi es, que el tribunal evidencié que la UNGRD, en el escrito a través del
cual remitid los recursos de insistencia, informé que los contratos cuyo
conocimiento se pretendia, fueron suscritos o gestionados por la Fiduprevisora
S.A. como vocera y administradora del patrimonio autonomo Fondo Nacional de
Gestion del Riesgo de Desastre — Subcuenta para la Mitigaciébn de Emergencias
— COVID 19; por lo tanto, fue en esa medida que considero pertinente efectuar su
vinculacion.

169. Por el contrario, para el caso del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
expuso que dicha cartera ministerial en el tramite administrativo manifesté que no
tenia competencia para pronunciarse sobre la peticién elevada por los diferentes
solicitantes, motivo por el cual resultaba claro que no le asistia un interés directo
en el proceso de insistencia, maxime si se tiene en cuenta que no se encontraba
en posesion ni era garante de la informacién y de los contratos pedidos, por lo que
en el proceso tampoco se dictaria una orden dirigida a ese ministerio.

170. Conforme con lo anterior, la Sala observa que la decision de la autoridad
judicial accionada no resulta arbitraria o caprichosa ni desconoce el derecho al
debido proceso, pues tuvo en cuenta el presunto interés alegado por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social y concluy6 que no habia lugar a decretar la nulidad.

171. Asimismo, contrario a lo afirmado por la UNGRD en el recurso de
impugnacion, si bien el Tribunal Administrativo de Cundinamarca expuso
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la naturaleza especial y expedita del tramite de la insistencia, nunca desconoci6
que, en algunos casos, fuera necesario vincular a los terceros con interés, siempre
y cuando se vieran afectados con la decision, pues de lo contrario, la orden del
juez no podria ejecutarse.

172. Cuestion diferente es que a dicho tramite no deba vincularse a todas las
personas naturales o juridicas que tengan alguna relacion con la informacion cuya
reserva se discute, porque con ello se desconoce el tramite especial y célere del
recurso de insistencia, cuya finalidad es proteger el derecho fundamental de
peticion y de acceso a la informacion frente a su posible amenaza o vulneracion.

173. Adicionalmente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, expuso:

“(...) dentro del procedimiento fijado en la ley para decidir el recurso de insistencia
no se prevé la necesidad de vincular a todo aquel que tenga interés sobre
determinado registro o documento que repose en una autoridad publica o un
particular que cumplan funciones administrativas ya que, ademas de no estar
previsto en la norma, la comprobacidon que se realiza mediante este tramite es
meramente objetiva, es decir, esti referida a la naturaleza y el contenido de los
documentos que ya estan bajo la orbita de la entidad y no a la percepcion que
tengan los interesados sobre los datos, copias, documentos. (...)

De lo contrario, se desnaturaliza el derecho humano a acceder a la informacién, al
exigir que cada vez que alguien quiera obtener copia de documentos que se
encuentran en las entidades del Estado, deba informarse a las personas naturales o
juridicas que aparezcan en esa informacion, para que intervengan tanto en sede
administrativa como en sede judicial, ya que no seria efectivo el derecho y lo
supeditaria a un tramite distinto, afectando incluso el derecho de peticion. (...)

Ademas, es menester destacar gue en el asunto, los argumentos planteados por las
farmacéuticas y el Ministerio de Salud fueron esbozados por las entidades que
tienen bajo su custodia la informacién, quienes en su representacion y en
cumpliendo del deber legal que les asiste plantearon las razones por las cuales
consideraban debia negarse su acceso, de modo que el tramite se sujeté a las
reglas del debido proceso pues si ellas negaron el acceso a la informacién
solicitada, ellas mismas fueron escuchadas en el tramite y adicionalmente,
plantearon las razones, motivos que fueron escuchados y analizados por el Tribunal.

En ese sentido, la finalidad se cumplid, por lo que bajo los principios de
conservacion procesal y trascendencia que gobiernan el régimen de las nulidades
procesales, tampoco hay lugar a alterar el procedimiento para decretar una nulidad
de quienes no profieren la decisién de negar la informaciéon y cuyas razones fueron
escuchadas a través del escrito en el que negaron la informacién y luego en los
sendos memoriales en los que remitieron el recurso de insistencia o contestaron la
vinculacion al proceso, impiden una declaratoria de nulidad.

lgualmente la decisibn adoptada _en el presente tramite no _cercena de manera
alguna la posibilidad de los solicitantes de acudir a otros mecanismos para discutir
las situaciones que en relacidn con su contrato estimen se presenten, lo que se ha
establecido en el asunto es que la informacién solicitada es publica y su acceso
debe permitirse en tanto se trata de la inversion de recursos publicos, sin que las
clausulas que se estipularon en relacion tengan la envergadura de limitar un
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derecho fundamental sobre la base de un acuerdo meramente privado, por la
posicion de dominio del contratante y su voluntad, a pesar de los derechos humanos
y las clausulas constitucionales y convencionales de mayor respeto y jerarquia.

174. De la transcripcidon anterior se observa que las entidades vinculadas al tramite
de la insistencia pusieron en conocimiento los diferentes argumentos relacionados
con la presunta reserva de los documentos solicitados, siendo ellas y los
peticionarios, los sujetos de la relacion juridica sustancial objeto de la controversia.

175. Ahora bien, el Ministerio de Salud y Proteccion Social aduce que tiene un
interés legitimo en el proceso debido a que es el director de la politica publica en
salud, motivo por el cual, al tratarse de instrumentos contractuales relacionados con
la compra y distribucién de las vacunas contra el COVID-19, debia permitirsele
participar en la procura de la confidencial de dichos documentos.

176. Al respecto, la Sala sefala que si bien dicha cartera ministerial es la cabeza
del sector salud, encargada de conocer, dirigir, evaluar y orientar el sistema de
seguridad social en salud mediante la formulacion de politicas, planes y programas,
la coordinacion intersectorial y la articulacién de actores de salud, lo cierto es que,
como lo afirm6 ella misma en el trdmite administrativo, no tenia competencia para
responder la peticion de informacion y documentos, pues no suscribid los contratos
ni los acuerdos de no divulgacion ni tiene tales documentos en su posesion.

177. En ese sentido, no se encontraba vinculado a la situacion juridica sustancial
que se discutié en el proceso de insistencia, el cual, como lo indicé el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, esta orientado Unicamente a determinar si, bajo el
ordenamiento juridico colombiano, los documentos y la informacién frente a la cual
se alega la reserva se encuentran efectivamente cobijados por aquella, o si, por el
contrario, la negativa de la administraciéon implica una restriccibn no permitida al
derecho fundamental de peticion y de acceso a la informacion.

178. Con lo anterior no se desconoce el papel que el Ministerio de Salud y
Proteccion Social desempefia como entidad rectora del sistema de salud ni la
coordinacioén interinstitucional que debe existir entre los distintos actores publicos y
privados que intervienen en la implementacion de las politicas adoptadas, sino que,
se deja en claro que esa posicion gubernamental no es equivalente al interés
sustantivo de defensa de la presunta reserva de los documentos e informacién
objeto de discusion, pues ello corresponde a la UNGRD y a la Fiduprevisora S.A.

179. Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, la Sala concluye que no le
asiste razén a la impugnante en relacién con el defecto procedimental alegado,
debido a que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca expuso de manera
razonable los argumentos que lo llevaron negar las nulidades solicitadas, motivo por
el cual, el cargo sera negado.
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2.7.5. Del defecto organico en relacién con la presunta falta de competencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca

180. En primer lugar, advierte la Sala que este argumento fue elevado como
configurativo de los defectos procedimental y organico, sin embargo, se analizara
desde la perspectiva de este ultimo, debido a que el hilo argumentativo del
impugnante se dirige a cuestionar la competencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

181. En efecto, en el recurso de apelacion se expuso que dicho Tribunal carecia de
competencia para pronunciarse sobre la clausula de confidencialidad estipulada en
los respectivos contratos de adquisicion de las vacunas contra el COVID-19, debido
a que las partes pactaron una clausula compromisoria, que le asigné esa
competencia a un tribunal de arbitramento internacional.

182. Manifesté que el funcionario judicial no podia interpretar el contenido de la
informacion sujeta a confidencialidad, ni siquiera para sopesar la validez de las
razones de la administracién al momento de suscribir los negocios juridicos, so pena
de inmiscuirse en el &mbito de competencia exclusivo del tribunal de arbitramento.

183. Afirmé que la autoridad judicial se alejé del objeto y competencia asignada en
virtud del trdmite de la insistencia, porque se pronuncié sobre la validez de distintas
clausulas contractuales, desbordando la competencia asignada en el articulo 26 de
la Ley 1437 de 2011, ya que “el legislador no asigné en ningtin momento al juzgador de la
insistencia la facultad para evaluar el alcance o contenido de clausulas contractuales. Muy
por el contrario, la facultad para indicar el alcance, interpretacion y validez de los acuerdos
de orden privado suscritos entre dos sujetos, en ejercicio de su autonomia de la voluntad
privada, debe entonces respetarse como competencia en cabeza del respectivo juez al que
las partes —en primera medida- se la hayan asignado, que para el presente caso no
corresponde al Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Tal y como se ha venido
reiterando dentro de esta solicitud de amparo, la competencia para tales efectos radica
Unicamente en tribunales arbitrales del orden internacional, quienes fungen como jueces
naturales del contrato y que no pueden ser invadidos en su esfera funcional al interior de
tramites judiciales que tienen naturalezas juridicas de orden muy diferente.

184. De la revisidén de las providencias que decidieron los diferentes recursos de
insistencia, la Sala observa que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el
fin de conocer el tema en concreto sobre el cual habia recaido la reserva y
confidencialidad en los contratos de adquisicion de las vacunas suscritos por el
gobierno colombiano, acudio precisamente al contenido del contrato, pues en dichos
documentos se habia plasmado la voluntad de las partes frente al tema que le
incumbia resolver, esto es, la reserva o0 no de esa informacion.

185. En otras palabras, para saber qué era reservado para las partes contratantes,
el tribunal debia y tenia que acudir a las clausulas contractuales, porque no es
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posible pronunciarse sobre ese aspecto sin conocer cudl es la informacion sobre la
cual se pacto la confidencialidad, por lo que dicha revision se realizd Unicamente con
dicho fin y con ese alcance, sino, ¢de qué otra manera podia la autoridad judicial
conocer el contenido de la clausula de confidencialidad y los temas alli incluidos si
no era leyendo dicho clausulado?

186. En efecto, al proceso de insistencia fueron suministrados 3 contratos de
adquisicion de vacunas, frente a los cuales los peticionarios habian solicitado la
informacion. En dichos documentos contractuales el tribunal accionado encontré que
la clausula de confidencialidad se referia a las disposiciones de caracter financiero o
sobre indemnizacién descritos en cada negocio y puntualmente respecto del precio
por dosis del producto.

187. Es decir, cuando el fallador ordinario sefialé “al revisar su clausulado”,
haciendo referencia a los 3 contratos, no hace otra cosa que circunscribirse al objeto
propio de su controversia, esto es, determinar cudl es la informacion sobre la cual se
invoca la confidencialidad como sustento de la reserva. Por esta razon, no resulta
admisible entender que, al expresarse de esa forma, el tribunal se pronunci6é sobre
el contenido contractual, su ejecucion, liquidacion, interpretacion o cualquier aspecto
sometido por las partes a un tribunal de arbitramento.

188. Notese que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no interpreto la
clausula de confidencialidad, tampoco le dio un alcance o la declaré nula. Por el
contrario, tomo su contenido literal, con el fin de verificar si la informacion que las
partes quisieron proteger con la reserva, podia serlo a la luz del ordenamiento
juridico colombiano, es decir, confrontd dicha informacion con las excepciones
contempladas en la ley y la Convencién Americana de Derechos Humanos, con el
propdsito de determinar si a la luz de ellas, la informacién negada era reservada o
no lo era.

189. En efecto, luego de conocer el contenido de dicha clausula, el Tribunal indico
gue aquello no podia ser objeto de reserva ‘méaxime cuando los articulos 9 y 10 de la
Ley 1712 de 2014 por medio de la cual se creé la Ley de Transparencia y del Derecho de
Acceso a la Informacién Publica Nacional disponen el deber de publicidad considerando que
se trata del empleo de recursos publicos y destinados a realizar los fines del Estado”, y
ademas, puso de presente que no cumplia los presupuestos dispuestos por la
Convencién Americana de Derechos Humanos para restringir el acceso a la
informacion, por cuanto ‘) la negociaciéon ya culminé y por tanto, la reserva sobre esa
excepcion carece de fundamento en la actualidad, puesto que ya hay contratos de
suministro de esas vacunas y (i) no se encuentra acreditada la afectacion que alega el
gobierno respecto de la salud y seguridad publicas”.

190. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Seccion considera que el defecto
organico por falta de competencia no se configura en el caso concreto, pues el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca se limité a decidir si negaba
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0 aceptaba, total o parcialmente, la peticion de informacion elevada en cada caso
concreto, y ello ocurrio en los estrictos términos del articulo 26 de la Ley 1437 d
2011.

191. De suyo, para resolver ese problema juridico era necesario que el tribunal
conociera e indicara (i) qué informacion habia sido enmarcada como confidencial por
las partes, v, (ii) los motivos alegados por la entidad para negar su entrega, a efectos
de verificar si esa informacion se ajustaba a las excepciones establecidas en el
ordenamiento juridico, en las que la UNGRD fundé su negativa de brindarla.

192. EI haberse referido a la confidencialidad pactada en el contrato, no puede
entenderse como una usurpacion de la competencia del tribunal de arbitramento en
detrimento de lo decidido por las partes, pues ese mecanismo de solucion de
conflictos, al haber sido escogido por los contratantes, los vincula en los precisos
términos en que se haya redactado el acuerdo de arbitraje.

193. Lo que se advierte de las providencias enjuiciadas es que el juez de la
insistencia, quien es el competente para determinar si la informacion y documentos
frente a los cuales se alega la reserva lo es en realidad a la luz de las normas
aplicables, i) conoci6 a través del contrato los temas que habian sido objeto de la
clausula de confidencialidad vy ii) los analizé bajo los supuestos establecidos en la
Constitucion, la ley colombiana y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

194. Ahora, afirmar que no podia por ningun motivo hacer referencia al contrato
debido a que en aquel se habia establecido un acuerdo de arbitraje, nos llevaria a
concluir que los peticionarios, en estos casos, no tienen acceso al recurso de
insistencia cuya competencia se le ha asignado “al Tribunal Administrativo con
jurisdicciéon en el lugar donde se encuentren los documentos, si se trata de autoridades
nacionales, departamentales o del Distrito Capital de Bogota, o al juez administrativo si se
trata de autoridades distritales y municipales”, conclusion que no resulta razonable ni
justificada, porque con ella se vulneraria el derecho de acceso a la administracién de
justicia, asi como la garantia fundamental de peticion y de acceso a la informacion.

195. Teniendo en cuenta lo anterior, se negara el defecto organico alegado, debido
a que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no excedié la competencia
atribuida por la Ley 1437 de 2011 para resolver los recursos de insistencia ni
desconocié el pacto de arbitraje estipulado en cada contrato, mismo que sélo se
activa por las partes y en los términos y condiciones en que los contratantes lo
establecieron, pues los asuntos que alli se debaten son de orden contractual.

2.7.6. Del defecto sustantivo

196. La UNGRD en su escrito de tutela y de impugnacion manifesté que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca ignoro lo establecido en el literal ¢ del articulo 18 de
la Ley 1712 de 2014 y en el numeral 6 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, asi
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como el articulo 260 de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina, que
regula lo atinente a la propiedad industrial y la informacion protegida por el secreto
comercial, el cual, a juicio de la impugnante comprende todos los términos pactados
en el contrato, incluyendo la informacion de caracter financiero y precio por unidad.

197. Para resolver el cargo planteado, la Sala considera necesario aclarar que la
UNGRD, en la respuesta otorgada a los peticionarios y en la intervencion presentada
en los recursos de insistencia, fundament6é la reserva y confidencialidad de la
informacion pedida en las respectivas clausulas contractuales y en el numeral 2 del
articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de
2015, segun el cual “solo tendran caracter reservado las informaciones y documentos
expresamente sometidos a reserva por la Constitucion Politica o la ley, y en especial (...) las
instrucciones en materia diplomatica o sobre negociaciones reservadas.”

198. Igualmente, en los literales b) e i) del articulo 19 de la Ley 1712 de 2014, que
establecen:

ARTICULO 19. Informacion exceptuada por dafio a los intereses publicos. Es
toda aquella informacién publica reservada, cuyo acceso podra ser rechazado o
denegado de manera motivada y por escrito en las siguientes circunstancias,
siempre que dicho acceso estuviere expresamente prohibido por una norma legal o
constitucional: (...) b) La seguridad publica; (...) i) La salud publica.

199. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
en las sentencias objeto de tutela, tuvo en cuenta lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-951 de 2014 en la que realizd el analisis de
constitucionalidad de la excepcion relativa a “las instrucciones en materia diplomatica o
sobre negociaciones reservadas”.

200. En la referida providencia, la Corte manifestdé que el término “negociaciones
de caracter reservado” no se circunscribia a los asuntos diplomaticos, sino que, en
virtud del articulo 31 del Decreto 3355 de 2000, el legislador estableci6é la misma
reserva para otro tipo de negociaciones a cargo del Gobierno nacional, que
obedezca a fines legitimos, y, concluyé:

“(...) Entiende la Corte que la reserva en el acceso a las instrucciones en materia
diplomatica y otras negociaciones reservadas, obedece a la necesidad de respetar la
independencia y confidencialidad necesarias para el ejercicio de las funciones
constitucionales propias del Gobierno. Dicha restriccion resulta proporcional y
razonable, toda vez que busca garantizar finalidades legitimas e intereses de orden
general que podrian ser puestos en peligro si se hace publica dicha informacion.

El numeral objeto de revision responde precisamente a este postulado de no
interferencia en el ejercicio de las funciones propias de cada entidad o institucion del
Estado (art. 113 CP), sin perjuicio de que tal funcion estd sometida a la
responsabilidad del Estado (art. 90 CP), a los postulados de la funcion publica (art. 122
CP) y a los principios de la funcién administrativa (art. 209 CP).

A juicio de la Corte, si bien las instrucciones en materia diplomética o sobre
negociaciones reservadas  estdn sometidas a reserva, dicha prevision no
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constituye una habilitacién para la arbitrariedad, sino que esta supeditada a los limites
de razonabilidad y proporcionalidad frazados por la jurisprudencia constitucional. (...)”

201. Al aplicar el marco legal y jurisprudencial expuesto al caso concreto, el
Tribunal accionado expuso que la negociacion es una etapa previa a la suscripcion
de un acuerdo, tratado, contrato o convencién, que goza de confidencialidad para
esa fase de conformacion de la voluntad comun de los sujetos, que busca que no se
revele precisamente para garantizar la eficacia de la estrategia ideada para buscar
un acuerdo que satisfaga en mayor medida los intereses nacionales del Estado.

202. Sin embargo, puso de presente que firmado el contrato la fase de negociacion
termina, razén por la cual, la UNGRD no podia excusarse en una reserva que se
aplica a una etapa pre contractual y no para el resultado de la misma, es decir, el
acuerdo o contrato celebrado.

203. También analizé la excepcidn relativa a la seguridad y salud publicas, frente a
la cual, entre otras cosas, puso de presente que “Al revisar el clausulado de los
contratos de suministro de las vacunas, se concluye que no se trata de transferencia de
tecnologia, ni de patentes ni secretos industriales, se trata Unicamente de un acuerdo para
el suministro de una vacuna cuyo conocimiento no afecta la salud publica (...)” (Subrayas
fuer de texto)

204. Debido a que la autoridad judicial accionada indico que “no se trata de
transferencia de tecnologia, ni de patentes ni_secretos industriales”, la UNGRD en su
escrito de tutela y de impugnacion, manifestd que se desconocio el articulo 18 literal
c y el numeral 6 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, los cuales establecen:

“Ley 1712 de 2015

ARTICULO 18. Informacion exceptuada por dafio de derechos a personas
naturales o juridicas. Es toda aquella informacién publica clasificada, cuyo acceso
podra ser rechazado o denegado de manera motivada y por escrito, siempre que el
acceso pudiere causar un dafio a los siguientes derechos:

(...

c¢) Los secretos comerciales, industriales y profesionales”
“Ley 1437 de 2011

ARTICULO 24. INFORMACIONES Y DOCUMENTOS RESERVADOS. <Articulo
modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:>
Solo tendran caracter reservado las informaciones y documentos expresamente
sometidos a reserva por la Constitucion Politica o la ley, y en especial: (...)

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes
estratégicos de las empresas publicas de servicios publicos.”

205. A juicio de la UNGRD el secreto empresarial debe entenderse en los términos
del articulo 260 de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina, el cual indica:

“Articulo 260.- Se considerard como secreto empresarial cualquier informaciéon no
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divulgada que una persona natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse
en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de
transmitirse a un tercero, en la medida que dicha informacién sea: a) secreta, en el
sentido que como conjunto o en la configuracion y reunidn precisa de sus
componentes, no sea generalmente conocida ni facilmente accesible por quienes se
encuentran en los circulos que normalmente manejan la informacion respectiva; b)
tenga un valor comercial por ser secreta; y ¢) haya sido objeto de medidas razonables
tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla secreta. La informacién de un
secreto empresarial podra estar referida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades
de los productos; a los métodos o procesos de produccion; o, a los medios o formas
de distribucién o comercializacion de productos o prestacion de servicios.”

206. Al respecto, la Sala considera que no le asiste razon a la tutelante debido a
que el articulo 260 de la Decision 486 de 2000 relativa al régimen comun de
propiedad industrial de la Comunidad Andina, se enmarca en el ambito de la
competencia desleal vinculada a la propiedad industrial, como lo precisa ese
instrumento, pues esta regulado en el titulo XVI de la Decision referido a dicho tema.

207. Se pone de relieve que el problema juridico resuelto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, no consistid6 en la determinacion del uso del
secreto empresarial ligado a practicas de competencia desleal o de la afectacion de
los derechos de propiedad industrial*’, sino a determinar si la informacion frente a la
cual se aducia la reserva lo era, 0 no, a la luz del ordenamiento juridico colombiano
y teniendo en cuenta el argumento expuesto por la UNGRD , referido a que la
informacion era reservada por razon de: i) las negociaciones privadas vy ii) la
afectacion a la seguridad y salud publica.

208. Si bien el secreto industrial es una de las excepciones a la regla general de la
publicidad y transparencia, lo cierto es que la autoridad judicial, luego de analizar las
pruebas obrantes en los expedientes, encontr6 que con la entrega de los
documentos e informacion pedida éste no se veia afectado, por cuanto los contratos
de suministros de vacunas no se referian precisamente a aquel, amén de que dicho
analisis se hizo en funcién del argumento elevado en los procesos de insistencia, en
los cuales la UNGRD nunca puso de presente esta excepcion y que ahora trae, en
sede de tutela, para defender la reserva pretendida.

209. Tanto asi, que el tribunal, luego de advertir que el clausulado de los contratos
de suministro de vacunas no se referia a la transferencia de tecnologias, patentes o
secretos industriales, sino que se trataba Unicamente de acuerdos para el suministro
de vacunas, concluyé que su conocimiento no afectaba la salud publica, por las
siguientes razones:

“(i) las clausulas pactadas son producto de una negociacion sobre un suministro,
pero en ellas no se autoriza que se dé por terminado el contrato por esta razén, y en
todo caso, las vacunas son un bien publico mundial; (ii) se trata de acuerdos mas de
naturaleza comercial, en los que las compafias exigen garantias para su pago

47 Ese asunto es del resorte competencial del juez natural del contrato.
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cumplido por parte del comprador pero el tema del suministro esta sometido a
muchas aleas y no precisamente a su confidencialidad ni lo pueden anclar conforme
a las normas superiores, (iii) Aunque la obtencién de las vacunas para el COVID-19
guarda relacion sin lugar a dudas con la salud publica por cuando se trata de una
estrategia para atender la pandemia y con ellas se busca prevenir y reducir el
impacto en la poblacion, lo cierto es que impedir el acceso a los contratos suscritos
para proveerse de esas vacunas en el mercado mundial, asi como de las clausulas
de confidencialidad que estipularon, no resulta proporcionado con los fines
buscados ni tiene por qué afectar la salud publica, en tanto la informacién contenida
en los contratos de adquisicion de la vacunas contra el COVID 19, no revelan
compuestos, instrucciones para afectar la salud publica como generar epidemias,
pestes, agentes patdgenos u otros, ni secretos industriales o patentes para su
fabricacion; por el contrario, se trata de datos relacionados Unicamente con el pago,
a quiénes y en qué condiciones para la adquisicion de las vacunas de manera que
no hay informacioén sensible ni que deba mantenerse reservada.”

210. Adicionalmente, al resolver las solicitudes de aclaracion de las sentencias
proferidas en los radicados 2021-00239-00 y 2021-00514-00, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca puso de presente que la orden impartida se
circunscribia a que se entregara la informacion correspondiente a los “contratos,
convenios y en general, todo tipo de acuerdos que se hayan suscrito con las personas
naturales y juridicas con el objetivo de adquirir vacunas que ataquen al virus SARS-Cov-
causante de la Covid-19” y que la misma no se referia a la entrega de acuerdos de
confidencialidad suscritos en la etapa previa de negociacién, ni_a las tratativas
preliminares y a los demas convenios, acuerdos y manifestaciones de voluntad
celebrados previamente, puesto que lo ordenado fue la entrega de los contratos,
convenios y acuerdos que se suscribieron con el objeto de adquirir las vacunas, es
decir, los contratos en si mismo.

211. Lo anterior resulta relevante, por cuanto dichos acuerdos de confidencialidad
hacen parte de la etapa de negociacion, la cual tiene caracter de reservado, motivo
por el cual, como lo indic6 la autoridad judicial, dicha informaciéon y documentos no
podia ser entregada a los solicitantes. Ahora bien, es preciso aclarar que los
mencionados acuerdos de confidencialidad no corresponden a la clausula de
confidencialidad estipulada en los diferentes contratos, la cual hace parte del
instrumento contractual.

212. Por otro lado, la Sala no desconoce que en el tramite de las solicitudes de
nulidad la sociedad Janssen Cilag S.A., y Janssen Pharmaceutica manifesté que de
conformidad con el Acuerdo de compra anticipada de vacunas para el SARS firmado
entre aquella y el Gobierno de Colombia, ambas partes se comprometieron a
guardar reserva y no divulgar la informacion presentada en el Acuerdo y que el
Colombia reconocio que la informacion confidencial de Janssen Pharmaceutica hace
referencia a aspectos comerciales, financieros, cientificos y técnicos de caracter
competitivo sensible y cuya divulgacion resultaria en perjuicios competitivos para la
compainiia y filiales, afiliadas y subsidiarias.
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213. Igualmente, puso de presente que a pesar de debatirse aspectos relacionados
con la propiedad industrial (secretos empresariales) contenidos en los contratos que
se pretende revelar y de tratarse de un proceso de Unica instancia, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca no solicito la interpretacion prejudicial obligatoria al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y actudé a pesar de presentarse una
causal legal de suspension.

214. Al respecto, el tribunal accionado manifestdé, en primer lugar, que las
decisiones adoptadas al interior de los trdmites de insistencia no cercenan la
posibilidad que tienen Janssen Cilag S.A., y Janssen Pharmaceutica, de acudir a
otros mecanismos para discutir las situaciones que se presenten en relacion con los
contratos, ya que la decision por él adoptada se limita a establecer que la
informacion solicitada es publica y su acceso debe permitirse en tanto se trata de la
inversion de recursos publicos.

215. En segundo lugar, esa corporacion afirmé que las clausulas contractuales no
pueden tener la envergadura de limitar un derecho fundamental, ya que se trata de
acuerdos meramente privados, frente a los cuales se alega la existencia de una
posicion de dominio del contratante y su voluntad. Por lo anterior, considerdé que
dicha circunstancia no puede afectar los derechos humanos y las clausulas
constitucionales y convencionales, que son de mayor respeto y jerarquia.

216. En tercer lugar, adujo que el Tribunal Andino de Justicia de la Comunidad
Andina de Naciones ha reconocido que en los asuntos donde hay discusiones
constitucionales sobre derechos fundamentales como la accion de tutela o el recurso
de insistencia, no procede la interpretacion prejudicial. En este punto citd la decision
2 IP-91, TIJCAN y la Resolucién 210 de la Secretaria General de la CAN, de las
cuales observo, sefialan, que esa figura no debe plantearse si las normas
comunitarias no son aplicables al litigio.

217. Lo anterior, por cuanto se haria nugatoria la proteccion de los derechos cuya
proteccion se pretende con el tramite de la insistencia, al someter su garantia a un
tramite adicional de consulta de un Tribunal que protege otro tipo de derechos y se
pronuncia sobre normas comunitarias.

218. En conclusion, afirmdé que no estaba en la obligacion de efectuar una
consulta, so pena de desconocer el derecho de acceso a la justicia, el procedimiento
legalmente establecido y la proteccién que persigue el recurso de insistencia.

219. Finalmente, arguyd que las clausulas contractuales, estipulan que las
farmacéuticas respetan las normas colombianas, de manera que no podian alegar el
desconocimiento del procedimiento establecido en la Ley 1755 de 2015 para atender
el recurso de insistencia y exigir un tramite distinto al regulado con anterioridad y al
gue se han sometido todas las personas y autoridades.
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220. De los argumentos expuestos por la autoridad judicial, la Sala advierte que le
asiste razén al tribunal, cuando sefiala que, al resolver los procesos de insistencia,
no tiene competencia para revisar conflictos relativos a la propiedad industrial, y en
esa medida, no debia ni le correspondia aplicar dicha legislacion.

221. Esto tiene sustento, precisamente, en lo establecido por el Tribunal Andino de
Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, en la decision citada por la autoridad
judicial demandada, segun la cual:

“El juez nacional es quien debe determinar si se requiere 0 no la interpretacion
prejudicial, pero tal determinaciébn no es arbitraria y debe hacerse con pleno
conocimiento de causa, ya que segun se desprende del articulo 29 [actual articulo 33]
del Tratado del Tribunal, seria improcedente la solicitud de interpretaciébn de normas
comunitarias cuya aplicacion no resulte necesaria, segun los términos en que se haya
planteado la litis”. TJAC, Sentencia Proceso 02-IP-91 de 18 de marzo de 1991.

222. En este punto, es pertinente recordar que, el articulo 33 del Tratado de
Creacioén del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, dispone:

“Articulo 33.- Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba
aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente,
la interpretacién del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia
sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera
decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en
derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara directamente de
oficio 0 a peticion de parte la interpretacion del Tribunal.” (Resaltado afadido por
la Sala)

223. Como puede observarse la interpretacion prejudicial solo procedente cuando
se deba aplicar o se controvierta una norma del ordenamiento juridico internacional
de que trata ese reglamento; sin embargo, ya que el tribunal accionado no requirio
acudir a dichos postulados para resolver el caso ni se plantedé una controversia
normativa al respecto, no habia lugar a solicitar el concepto del Tribunal de justicia
de la Comunidad Andina.

224. En ultimo lugar, la Sala considera necesario indicar que, de conformidad con
el Concepto del 31 de mayo de 2021 realizado por la Oficina de Asuntos
Internacionales del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, la definiciébn de
secreto comercial debe ampliarse, para el caso concreto, a todas las clausulas del
contrato, motivo por el cual, dichos instrumentos se consideran confidenciales.

225. Al respecto, se reitera que la reserva alegada por la UNRGD se fundamento
en el numeral segundo del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, relativo a las
negociaciones reservadas y no en relacidon con el secreto comercial.
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226. Ahora, como se indicé en precedencia, todos los documentos y acuerdos de
confidencialidad suscritos por el gobierno nacional y las diferentes farmacéuticas en
la fase de negociacion y de manera previa a la celebracion de los contratos, se
encuentran cubiertos por la excepcion mencionada, motivo por el cual el Tribunal

accionado no ordend su entrega.

227. Asilas cosas, se negara el defecto sustantivo alegado por la impugnante.

2.8 De lavulneracion al debido proceso alegada

228. La entidad impugnante consideré6 que se vulneré esta garantia, en la
medida en que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca tuvo como pruebas i)
contratos celebrados por otros paises y ii) notas periodisticas, sin correr traslado
de dichos elementos materiales probatorios, por lo que no se ejercio el derecho de
defensa y contradiccion.

229. De larevision de las providencias que resolvieron los diferentes recursos de
insistencia, la Sala observa que la autoridad judicial accionada citd, a manera de
ejemplo, el caso de distintos Estados, cuyos contratos con las farmacéuticas, no
eran confidenciales y adjunto el correspondiente link de consulta.

230. En ese sentido, la Sala considera que no le asiste razon a la UNGRD pues
la referencia a dichos elementos contractuales se realizd, a manera de ejemplo y
no constituyeron la ratio decidendi de las sentencias, las cuales, como se indicé en
precedencia, se fundamentaron en las normas aplicables al caso concreto, para
determinar si a la luz del ordenamiento juridico colombiano, dichos contratos
resultaban o no reservados.

231. Lo anterior se encuentra razonable, en la medida en que el tribunal
demandado no podia sustentar la falta de reserva de los contratos celebrados
entre el Gobierno Nacional y las farmacéuticas, en la publicidad que ostentan otros
negocios celebrados en distintos paises, pues la ley colombiana establece las
restricciones al derecho de acceso a la informacion, sin que una de ellas sea, la
comparacién con casos similares en el derecho internacional.

232. Por otro lado, frente a las citas periodisticas mencionadas en las
providencias, esta Seccion comparte el criterio expuesto por el juez de tutela de
primera instancia en el sentido de indicar que aquellas no corresponden al
fundamento de la decision.

233. En esa medida, no se advierte la vulneracion alegada a la garantia
fundamental del derecho al debido proceso, motivo por el cual, el cargo sera
negado.
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2.9. Conclusion

234. La Sala confirmara la sentencia del 1° de septiembre de 2022, dictada por
el Consejo de Estado, Seccidon Segunda — Subseccion “A”, que nego la peticién de
amparo constitucional, debido a que no se configuran en el caso concreto los
efectos procedimental, organico y sustantivo alegados por la UNGRD.

[1l. DECISION

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

FALLA:

PRIMERO: NEGAR la solicitud de desvinculacién propuesta por La Fiduprevisora
S.A. de conformidad con los motivos expuestos.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia del 1° de septiembre de 2022, dictada por
el Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “A”, que nego la peticién de
amparo constitucional, segun lo indicado en la parte considerativa de esta
decision.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, en los términos previstos en el articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

Este documento fue firmado electronicamente. Los interesados pueden consultar la
providencia oficial con el ndamero de radicacion en
http//relatoria.consejodeestado.gov.co.8081
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