CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogotd, D. C.,, veintitrés (23) de mayo de dos mil trece (2013).

CONSEIERA FONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

Ref. Expediente nim. 2012-00017-00.
Accion: Nulidad.
Actor: HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGNACIO.

Procede la Sala a dictar sentencia de Unica instancia para resolver la
demanda que ha dado origen al proceso de la referencia, instaurada
por el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGNACIO, en contra de
las Circulares Externas nims. 0058 de 27 de noviembre de 2009 y
0000053 de 27 de septiembre de 2011, expedidas por la
Superintendencia Nacional de Salud, la primera dirigida a “Los
prestadores de servicios de salud, las entidades promotoras de salud
del régimen contributivo, las entidades promotoras de salud del
régimen subsidiado, los regimenes especiales o excepcionales, las
entidades administradoras de planes voluntarios de salud y las

entidades territoriales” sobre “Cumplimiento de las directrices de las
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Sentencias C-355 de 2006 y T-388 de 2009 de la Corte
Constitucional”, 'y la segunda, dirigida a las “Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios” sobre “Adiciones,
modificaciones y exclusiones de la Circular Unica 47 de 2007
modificada per las Circulares 48, 49, 50, 51, 52 de 2008 y 57 de

2009".

I.- ANTECEDENTES.
A.- La accion ejercida y las pretensiones de las demandas,

El mencionado demandante, por conducto de apoderado, en
ejercicio de la accidn puiblica de nulidad, consagrada en el articulo
84 del C.C.A., acude ante esta Corporacion con el fin de solicitar la

1

declaratoria de nulidad de las referidas Circulares.

B.~ Los hechos gue le sirven de fundamento.
Ellos son, en resumen, los siguientes?:

1.- Mediante sentencia C-355 de 10 de mayo de 2006, la Corte

Constitucional resolvio:

"[...] Segundo. Declarar exequible el articulo 32, numeral 7 de la Ley
599 de 2000, por los cargos examinados en esta sentencia,

' Folios 54 a 57.
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Tercero. Declarar EXEQUIBLE el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en
el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la
voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los
siguientes casos: (i) Cuando la continuacion del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii)
Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable la vida,
certificada por un médico; y (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de
una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o
transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto.

Cuarto. Declarar INEXEQUIBLE la expresién “..0 en mujer menor de
catorce afios....”, contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de 2000.”

2.- En vista de dicha decisién e invocando distintas normas que
regulan las competencias del Ejecutivo en relacién con el régimen
de salud, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 4444 de 13 de
diciembre de 20062, mediante el cual reglamentd las prestacion del

servicio de interrupcién voluntaria del embarazo (en adelante IVE).

3.- En sentencia T-388 de 29 de mayo de 2009, la Corte Constitucional
impartié clertas instrucciones a la Superintendencia Nacional de
Salud (en adelante SNS) en punto de la puesta en marcha por

parte de las EPS e IPS de la IVE, conforme a lo dispuesto en la

sentencia C-355 de 2006.

4.- Posteriormente, y como consecuencia de una demanda de

nulidad en contra del Decreto 4444 de 2006, la Secciéon Primera

2upor el cual se reglamenta la prestacién de unos servicios e salud sexual y reproductiva’.
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del Consejo de Estado, mediante auto de 15 de octubre de 2009,

decretd su suspensidn provisional.

5.- A pesar de encontrarse suspendidos provisionalmente los
efectos del referido Decreto, la SNS expidio la primera de las
Circulares acusadas, en la cual impartid instrucciones en relacion
con la materia de IVE y, particularmente, en relacion con el tema

de la objecidon de conciencia.

6.- Posteriormente, el 27 de septiembre de 2011, la SMS expidié
la segunda circular demandada, en la que invocd algunas
sentencias de la Corte Constitucional y varias normas relativas al
régimen se seguridad social en salud, e imparti® nuevas

instrucciones respecto de la prestacion de los servicios de IVE.
fo.- Lag normas viosladas y ¢l concepto de la vinlacidn.

A juicio del demandante, los actos acusados son violatorios de los
artfculos 6°, 48, 121, 122, 152, 189 y 344 de la Constitucion Politica;
las Leyes 100 de 1993 y 1122 de 2007, y el Decreto 1010 de 2007,
por las razones que bajo la forma de cargos se resumen a

. . r 3
continuacion:

3 Folios 57 a 66.
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PRIMER CARGO.- Falta de Competencia de la SNS para reglamentar

la_IVE.

Los articulos 6°, 121 y 122 de la Carta Politica establecen que las
autoridades publicas solo pueden cumplir las funciones que les han
atribuido la ley o el reglamento y que, por ende, son responsables

por extralimitacidn en el ejercicio de las mismas.

Las funciones de la SNS se encuentran previstas de manera principal
en las Leyes 100 de 1993 y 1122 de 2007 vy en el Decreto 1018 del
mismo afio, cuya normativa permite concluir que la facultad de
dictar instrucciones a los participantes del sistema estd supeditada y
solo puede ser ejercida dentro de los términos que prevean las leyes

y los reglamentos.

Sostiene que, como lo considerd el Consejo de Estado al suspender
provisionalmente el Decreto 4444 de 2006, a la fecha el legislador no
ha expedido ninguna norma relativa a la IVE o a la prestacion de ese

servicio por parte de los participantes del sistema.

Estima que aln cuando podria alegarse que las circulares objeto de la
accion ejercida se dictaron al amparo de la orden contenida en la

sentencia T-388 de 2009, lo cierto es que una sentencia no puede
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reemplazar la ley ni ser fuente de nuevas competencias para una
autoridad publica. Ademds, sostiene que la SNS no debié pasar por
alto el hecho de que existe una decision de! Consejo de Estado en el
que se constatd la necesidad de que se haga un pronunciamiento del
6rgano legislativo a partir del cual el Gobierno Nacional pueda eiercer
la potestad reglamentaria en relacion con la prestacion de los

servicios de IVE.
Expresa que la aludida suspension provisional afectd el cumplimiento
de varias de las dOrdenes dictadas en la sentencia T-388 de 2009,

como lo analizd la Corte Constitucional en el auto A-283 de 2010.

SEGUNDO CARGO.- Falta de competencia de [a SNS para reqular 1a

objecion de conciencia.

Indica que por mandato del articulo 152 Superior, el Congreso tiene a
su cargo, a través de leyes estatutarias, la regulacion de los derechos
y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y
recursos para su proteccion, e indudablemente, como lo ha
establecido la Corte Constitucional, la objecidon de conciencia,
entendida como la “resistencia a obedecer un imperativo juridico

invocando la existencia de un dictamen de conciencia que impide
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Sujetarse al comportamiento prescrito”, es un derecho fundamental,
y lo cierto es que hasta ahora no se ha expedido una ley en ese

sentido.

Precisa que en los actos acusados se establecen disposiciones
relativas al alcance y ejercicio del derecho a la objecidon de
conciencia, que contienen graves limitaciones a su ejercicio para el

caso de las personas juridicas.

Sefiala que para el caso de la parte actora, Hospital Universitario San
Ignacio, institucién de propiedad de la orden de la Iglesia Catdlica de
la Compafiia de Jesus, su oferta de servicios no incluye la practica de
intervenciones meédicas dirigidas a interrumpir voluntariamente el
embarazo, en lo que en el campo institucional es una clara
manifestacién del ejercicio del derecho a la objecidén de conciencia,
puesto que del catdlogo de servicios las instituciones voluntaria y
auténomamente excluyen las intervenciones que van en contra de las
convicciones que profesan, por lo que esa determinacién adoptada
por la firme conviccion de que una intervencién como la sefialada
transgrede los principios y preceptos de la religion a la que
pertenece, y al amparo de la autonomia de que es titular, no puede

verse irrespetada por una decisién adoptada por la SNS.
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Seftala que el tema de la objecidn de conciencia ha sido ampliamente
debatido, como se constata en los salvamentos de voto de las
sentencias C-355 de 2006 v T-388 de 2009, de los cuales transcribe
algunos apartes, para concluir gue se debe reconocer la posibitidad
de que las personas juridicas sean titulares de ese derecho en cuanto
se trata de un derecho fundamental, por lo que hasta tanto no exista
una ley en torno a ese tema, ninguna autoridad administrativa puede

dictar disposiciones relativas al mismo.

TERCER CARGO.- Falsa Motivacion.

Considera que se presenta una falsa motivacién en los actes
acusados, pues la SNS le dio a las razones de derecho que esgrimid

como fundamento de ellos un alcance que no tienen.

Plantea que dichas razones se hicieron consistir, en el caso de la
Circular Externa 0058 de 2009, en las sentencias C-355 de 2006 vy T-
388 de 2009, vy en el de la Circular Externa 000003 de 201 i, en las
misma providencias, -ademas de las sentencias C-366 de 2006, T-171 vy
T-988 de 2007 y T-946 de 2008- y, adicionalmente, en los articulos 48,
189 numeral 22 y 334 de la Constitucion Politica; 230 v 233 de la Ley

100 de 1993; 6° numerales 12, 23, 28 y 29 del Decreto 1018 de
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2007; 48 y 61 del Acuerdo 008 de 2009, v en la Ley 1122 de 2007,
la Circular 0031 de 2007 y la Resolucidn 4905, estas dos ultimas

dictadas por el Ministerio de la Proteccidn Social.

Sostiene que ninguna de las normas citadas por la SNS se relacionan
directamente con el tema de la IVE, ni menos la facultan para
impartir instrucciones sobre este asunto, por lo que no pueden servir

de fundamento para la expedicidn de los actos demandados.

En ese sentido, manifiesta que por lo hace a las disposiciones
expedidas por el Ministerio de la Proteccién Social y al Acuerdo de la
Comision de Regulacién de Salud, ellas no cuentan con la jerarquia
normativa para ser la base de reglamentaciones particulares en torno
a ese tema y que, en todo caso, fueron expedidas en vigencia y con
fundamento en el suspendido Decreto 4444, y en lo que toca a las
indicadas sentencias, todas ellas se profirieron en vigencia del

referido Decreto y no pueden venir a reemplazar la Ley.

II.- LA CONTESTACION DE LA DEMANDA,

Las razones que expresa la SNS en defensa de la legalidad de los

actos acusados se pueden sintetizar asi*:

* Folios 104 a 165.
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Inicialmente hace una amplia descripcidén de los objetivos y funciones
de la SN5, a continuacion de lo cual se refiere a los antecedentes de
la Circular Externa 03 de 2011, indicando que su expedicion fﬁe
motivada en las sentencias C-355 de 2006, T-209 y T-946 de 2008,
T-388 de 2009 y T-585 de 2010 vy, respecto de la Circular Externa

0058 de 2009, procede a la transcripcion de su contenido.

lLuego, se refiere a la obligacion que tiene la SNS de dar
cumplimiento a las sentencias de constitucionalidad de la Corte
Constitucional, a los efectos inter comunis en los fallos de tutela
relacionados con la IVE vy a la ratio decidendi de las sentencias de

tutela relacionados con dicha materia.

Seguidamente anota que la SNS debe hacer efectivos los fallos de
tutela cuando asi le es ordenado por la Corte Constitucional o por
cualquier otro juez de constitucionalidad, a través de la utilizacién de
mecanismos persuasivos, disuasivos y punitivos gue permitan
convencer a l0s sujetos vigilados que se deben respetar los derechos
de las mujeres que desesen acceder a la opcion que brinda la Corte
Constitucional de interrumpir voluntariamente el embarazo en los
casos que indica la sentencia C-355 de 2006, o que los hagan desistir

de poner barreras de acceso para que lleven a cabo este tipo de
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procedimientos o que sancionen las conductas que trasgredan los

derechos constitucionales y el bloque de constitucionalidad.

Indica que la Circular Externa 03 de 2011 es una de las maneras de
hacer efectivas las sentencias de la Corte Constitucional que
garantizan la proteccion de los derechos constitucionales de las
mujeres, que en muchos casos tiene proteccion reforzada debido a su
discapacidad o minoria de edad, pues el cumplimiento de estas
sentencias, como lo dijo la mencionada corporacién judicial, no

requiere reglamentacién.

Considera que si bien la parte considerativa de las sentencias con
efecto erga omnes constituye un criterio auxiliar para la actividad
judicial y la aplicacion de las normas de derecho en general (en
sentencias de constitucionalidad), su interpretacidn por via de
autoridad tienen un caracter obligatorio general, conforme lo
establece el articulo 48 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, de lo que se deriva que la interpretacién que por via de
autoridad general realizd la Corte Constitucional en la sentencia C-

355 de 2006, obliga su acatamiento a la SNS.
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Agrega que ademas de propender por el cumplimiento de la
sentencia C-355 de 2006, la entidad demandada debe acatar las
drdenes impartidas en los fallos de tutela relacionados en su
contestacion de la demanda, toda vez que de esa forma se
garantizan los derechos fundarnentales a la vida, la igualdad, a la
integridad fisica y a la intimidad de quienes optan por realizarse el

procedimiento de IVE.

Plantea que las reglas y subreglas contenidas en la parte motiva de la
sentencia C-355 de 2006, que en principio fueron criterios awiliares
para los jueces, pero interpretacién de autoridad para las deméas
personas juridicas o privadas, fueron paulatinamente precisadas en
las partes resolutivas de las sentencias de tutela, que constituyen fa
ratio decidendi de las sentencias, y en consecuencia obligatorias para

quienes deben cumplir lo ordenado por ellas.

Precisa las normas que se han expedido en relacidn con la materia de

la interrupcion voluntaria del embarazo, que relaciona asi:
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a)Decreto 3039 de 2007, que adoptd el Plan Nacional de Salud
2007-2009. Anexo Técnico, objetivos, metas y estrategias

prioritarias en salud, literales a), b) y c)°.

b) Acuerdo 350 de 2006 del Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, articulo 1°° (derogado por el Acuerdo 003 de 2009

de la Comision de Regulacidon en Salud (en adelante CRES).

c)De igual forma los Acuerdos 003 de 2009 de la CRES’
(derogado por el Acuerdo 008 de 2009 de la CRES) y 008 de

2009 de la CRES (derogado por el Acuerdo 028 de 30 de

®“ANEXO TECNICO, OBJETIVOS, METAS Y ESTRATEGIAS PRIORITARIAS EN SALUD.
Lineas de politica nimeros 2 y 3. Prevencion de los riesgos y recuperacion y superacion de
los dafios en salud.”

a) Desarrollar estrategias de identificacién de poblaciones vulnerables y de induccién
de la demanda hacia los servicios de tamizaje, deteccion y tratamiento de los riesgos
y dafios en salud sexual y reproductiva.

b) Garantizar la habilitacién especifica funcional para la idoneidad de los servicios de
atencion del control prenatal, del parto, del nacimiento, del puerperio y de los
servicios que ofrecen atencién de la interrupcién voluntaria del embarazo.

c) Implementar la atencién integral protocolizada en salud con enfoque de riesgo
biopsicosocial, sin barreras y con calidad para las emergencias obstétricas, control
prenatal, atencién del parto y posparto e interrupcién voluntaria del embarazo,
atencion de abuso sexual en servicios de urgencia.”

8 “ARTICULO 1°- Incluir en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo y del
Régimen Subsidiado el procedimiento de “Evacuacion por aspiracion del Gtero para
terminacion del embarazo” como alternativa a la técnica de legrado o curetaje que ya esta
incluido en el Plan Obligatorio de Salud para los siguientes casos:

(i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la
mujer, certificada por un médico:

(i) Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida, certificada por
un médico , y

(i) Cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de
inseminacion artificial o transferencia de o6vulo fecundado no consentidas, o de
incesto.

"“Por el cual se actualizan integralmente los Planes Obligatorios y Subsidiados de los
regimenes contributivo y subsidiado”
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diciembre de 2011 de la CRES), los que en sus articulos 64° y
48, respectivamente, enumeran los mismos casos que para a
interrupcién voluntaria del embarazo contempla el citado
_artn’culo 1° del Acuerdo 350 de 2006.

d)Los articulos 77 del Decreto-ley 4633 de 2011'° y 55 del
Decreto-ley 4635 de 2001 contemplan los servicios de
asistencia médica, quirtirgica y hospitalaria en "..interrupcidn

voluntaria del embarazo en los casos permitidos por la Corte

8 “Articulo 64. Interrupcion voluntaria del embarazo. En el POS-C estén cubiertos para la

IVE el legrado o curetaje uterino asi como la aspiracion al vacio, conforme disposiciones

contenidas en el Decreto 4444 de 2006 y horma técnica adoptada mediante Resalucion 4905
de 2006, en los siquientes casos:

a) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud
de la mujer, certificada por un médico;

b) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
cerlificada por un médico, y

c) c¢) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado no
consentidas, o de incesto.”

d)

9 “Articulo 48. Interrupcidn voluntaria del embarazo. En el POS-C estdn cubiertos para la

IVE el legrado o curetaje uterino asi como la aspiracion al vacio, conforme a la jurisprudencia
vigente, en los siguientes casos:

1. Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la
mufer, cartificada por un médico.

2. Cuando exista grave malformacion del felo que haga inviable su vida, certificada por un
médico, y

3. Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de dvulo fecundado no consenticlas, o de incesto.”

10 “por medio del cual se dictan medidas de asistencia, atencidn, reparacion integral y de

restituicion de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a Jos Pueblos y
Comunidades Indigenas”.
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Constitucional y/o la ley, con absoluto respeto a la voluntad de

la victima.”

De otra parte, indica que la Circular Externa 03 de 2011 no
reprodujo el Decreto 4444 de 2006, ni la Resolucion 4905 de 2006 -
norma técnica para la interrupcién del embarazo-, como tampoco la
Circular 031 de 2007, expedida por el Ministerio de la Proteccidon
Social, sino que cumple con las expectativas y disposiciones de las
sentencias de la Corte Constitucional y se acataron las normas de la
IVE contenidas en los lineamientos del Plan Nacional de Salud Publica
y de los planes territoriales de salud publica, los Acuerdos del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de la Comision de

Regulacién en Salud, la Ley de Victimas y la Jurisprudencia vigente.

Finalmente, enfatiza que la Circular Externa 000003 de 2011 no es la
reproduccidon de actos administrativos suspendidos, y que su fin
ultimo radica en impartir instrucciones a sus destinatarios paré gue
se abstengan de imponer obstaculos ilegitimos a la practica del IVE
en las hipdtesis despenalizadas, y recordar a los vigilados el deber de
llevar a cabo todas las actividades necesarias para que las mujeres
que soliciten dicho procedimiento y que cumplan con los requisitos
establecidos en la sentencia C-355 de 2006, accedan a él en

condiciones de oportunidad, calidad y seguridad.
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Para concluir, propone como excepcion la de “inexistencia de causal
alguna que vicie la validez de los actos administrativos”, basada en
que ellos son el producto del acatamiento a las sentencias proferidas
porr la Corte Constitucional que garantizan la proteccidon de los
derechos constitucionales de la mujer a la vida, a la igualdad, a la
integridad fisica y a la intimidad, de quienes optan por realizarse el

procedimiento de IVE.

111~ ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICD.

tn el escrito que lo contiene'!, el sefior Procurador Delegado para la
Conciliaciéon Administrativa ante esta Corporacién considera que los
actos acusados contrarian las normas constitucionales y legales
invocadas por el accionante, por lo cual solicita sea declarada su

nulidad por parte de esta Corporacion.

Las razones en que fundamenta dicha solicitud pueden resumirse asi:
Previa referencia a las normas constitucionales, legales,
reglamentarias, a los actos administrativos y a las sentencias
dictadas por la Corte Constitucional que se indican como fundarento

de los actos acusados, manifiesta que ninguna de ellas o ellos,

" Eolios 219 a 247 vio.
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autoriza o legitima a esa entidad para imponer, por via de circulares,
obligaciones a todas las Entidades Promotoras de Salud (EPS) e
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) del pais, ni para
restringir o reglamentar derechos fundamentales, y mucho menos el

derecho fundamental de la objecidn de conciencia.

De otra parte, considera pertinente reiterar los argumentos del
alegato de conclusidn presentado en el tramite del proceso 2008-
00256 que cursa en esta Seccién contra el Decreto 4444 de 2006, en
el sentido de senalar que ninguna de las normas aducidas como
fundamento de los actos acusados le asigna a la SNS “/a competencia
para reglamentar servicios de salud y mucho menos para,
especificamente, reglamentar el denominado ‘servicio de
interrupcién voluntaria del embarazo’ e imponer respecto del mismo
un régimen sancionatorio y una serie de limitaciones al derecho
fundamental a la libertad de conciencia (una de cuyas expresiones
es, como lo ha reconocido la Corte Constitucional en la sentencia C—
783 de 2009, el derecho fundamental de la objecién de conciencia);
derecho éste Ultimo, que como expresamente lo dispone el articulo
85 constitucional, es uno de los derechos de aplicacién inmediata y

que segun lo dispuesto en el articulo 150-23 Superior, como incluso



18

Ref. Expediente nim. 201.2-00017. Actor: HOSPITAL
UNRIVERSITARIO SAN IGNACIO.

lo reconocen alguncs de los impugnantes, en todo caso debe

reglamentarse por el legislador a través de una ley estatutaria.”

Para el Ministerio Publico es claro gue las funciones de la SNS son
esencialmente de vigilancia y control, y que la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica, para expedir decretos vy
resoluciones en su condicion de Jlefe de Estado v de Gobiermo vy
Suprema Autoridad Administrativa, tiene como fin lograr la cumplida
ejecucion de las leyes, "...por o que es presupuesto sine qua non
para que pueda hacer uso de tal racultad la existencia de una LEY
gue requiere ser desarrollada en virtud del reglamento”, como lo
concluyo esta Seccion al suspender provisionalmente el Decreto 4444

de 20606.

Por las razones anteriores, advierte que tiene razdén el actor al
sefialar que las normas aducidas como sustento de los actos
acusadés no son fundamentos auténticos o suficientes, pues a partir
de las mismas no es posible conciuir que la SNS tenga facultad para
reglamentar el llamado ’“servicio de interrupcion voluntaria del
embarazo " -estableciendo que el mismo es de obligatoria prestacion y que
su no prestacion puede ser fuente de sanciones administrativas-, como de

hecho esta Seccidn 1o concluyd, al sefalar que no tiene tal atribucion
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ni siquiera el Gobierno Nacional, hasta tanto no exista una ley que

reglamente la materia.

Agrega que a la luz de las normas aducidas en dichos actos por la
SNS, tampoco puede afirmarse que esa entidad pueda reglamentar o
restringir el derecho fundamental a la objecidn de conciencia -
estableciendo, por ejemplo, que no tienen ese derecho las personas
juridicas sino Unicamente las personas naturales-, pues la reglamentacién

de los derechos fundamentales, tiene reserva de ley estatutaria.

También dice compartir con el accionante que la SNS dio tanto a las
normas constitucionales como a las legales y a las sentencias
invocadas como fundamento de sus actos administrativos un alcance
que éstas no tienen ni pueden tener pues, respecto de las primeras,
no son relativas a la SNS; respecto de las segundas, le asignan
funciones de vigilancia y control que, en todo caso, estan sometidas
a fa ley o buscan asegurar su cumplimiento y el.de las demas normas
técnicas, cientificas, administrativas y financieras del Sector Salud vy
del Sistema General de Seguridad Social en Salud; y respecto de los
actos administrativos, ellos no le imponen obligaciones ni le conceden
competencia a la SNS ya que estan suspendidos, o respecto de las

cuales se ha producido el fendmenc de la pérdida de la fuerza
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ejecutoria, pues se fundamentan o dan cumplimiento al suspendido
Decreto 4444 de 2006; asi como sentencias constitucionalidad que
no imponen cbligaciones especificas y cuyas partes resolutivas en
todo caso no obligan o facultan a la SNS a proferir actos comoe los
demandados; y sentencias de revisidon de tutelas en virtud de
procesos en donde dicha entidad no fue parte o que, como sucede
particularmente en la sentencia T-388 de 2009, dictan ordenes a la

SNS pero con fundamento en el mismo decreto suspendido ya citado.

A continuacion se refiere a cada uno de los cargos planteados en la
demanda, respecto de los cuales, en sintesis, considera que deban
prosperar, en virtud de lo cual solicita acceder a las pretensiones de

la demanda,

IV, CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Pretende el demandante que se declare por parte de esta
Corporacion la nulidad de las Circulares Externas nims. 0058 de 27
de noviembre de 2009 y 03 de 27 de septiembre de 2011, expedidas
por la SNS, por falta de competencia y por incurrir en falsa

motivacion.
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El problema juridico a resolver, entonces, radica en determinar si la
mencionada entidad gozaba de competencia para regular o
reglamentar mediante los actos acusados el denominado “servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo” o si haberlo hecho invadié la

Orbita de competencias del legislador y/o del Gobierno Nacional.

LOS5 ACTOS ACUSADQOS:

El tenor de los actos acusados es el siguiente:

"CIRCULAR EXTERNA 0058 DE 2009
(noviembre 27)
Para: Entidades Administradoras de Planes de Beneficios
De: Superintendencia Nacional de Salud

Asunto: Adiciones, modificaciones y exclusiones de la Circular Unica
47 de 2007 modificada por las Circulares 48, 49, 50, 511, 52
de 2008 y 57 de 2009.

I. MODIFICACIONES
Modificar la Circular Externa Unica 47 de 2007, modificada por las
Circulares 48, 49, 50, 51, 52 de 2008 y 57 de 2009, en su texto lo
sigujente:
TITULO T
DISPOSICIONES GENERALES
CAPITULO VIII

Cumplimiento de Sentencias

Adicionar como ultimo inciso del subtitulo cumplimento de sentencias
lo siguiente:

La Honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia C-355 del 10
de mayo de 2006, la cual tiene efecltos que vinculan a todas las

\
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personas y a lodas las auloridades publicas sin excepcién, se
pronuncia decidiendo proteger y garantizar derechos fundamentales
de la mujer, reconociende el derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo que se produzca en los siguientes casos:

(1) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un
meédico;

(ii) Cuando exista grave malformacién del feto que hagan

inviable su vida, certificada por un médico, y

(iii) Cuando el embarazo sea resuftado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o
acto sexual sin . consentimiento, abusivo o de
inseminacién  artificial o transferencia de dvulo
fecundadc no consentidas, o de incesto.

La Honorable Corte Constitucional mediante Sentencia T-388 de 28
de mayo de 2009 ordend a la Superintendencia Nacional de Salud,
para que de manera inmediata adopte las medidas indispensables con
el fin de que las EPS e IPS independientemente de que sean publicas
o privadas, laicas o confesionales, cuenten con l[as personas
profesionales de la medicina, asi como el personal idoneo y suficiente
para atender el servicio de interrupcién voluntaria del embarazo, bajo
los supuestos previstos en la Sentencia C-355 de 2006.

La Superintendencia Nacional de Salud como méxima autoridad de
vigilancia y control en el éambito del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, en cumplimiento de lo ordenado en Sentencia T-388
de 2009, y dentro de la érbita de sus competencias, por el respeto,
proteccion y satisfaccion de [los derechos constitucionales y
fundamentales de las mujeres, protegidos por la citada Sentencia, a
fin de permitir su goce efectivo en condiciones de igualdad,
seqguridad, oportunidad y calidad, eliminando todas las barreras que
impidan el acceso a los servicios de salud de interrupcion voluntaria
del embarazo, en Jos caos y condiciones establecidos en la Sentencia
C-355 de 2006, procede a adoptar las siguientes medidas:

Primiero. En cumplimiento a lo ordenado por la honorable Corte Constitucional
mediante Sentencia T-388 de 2009, la Superintendendia Nacional de Salud insta &
las. IPS, que tengan habilitado el servicio de Ginecologia,
independientemente de si son publicas o privadas, laicas o
confesionales, a dar cumplimiento a lo ordenado por la Corte
Constitucional en el referido fallo, para lo cual deberan contar con las
personas profesionales de la medicina, asi como con el personal
iddneo y suficiente para atender el servicio de interrupcidn voluntaria
del embarazo, en los casos y condiciones establecidas en la Sentencia
C-355 de 2006.
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Segundo. Asi mismo, en cumplimiento de lo ordenado en el fallo
supra citado, es deber de todas las EPS, bien sean del régimen
contributivo o subsidiado, e independientemente de si son laicas o
confesionales, contar con IPS gue tengan debidamente habilitado el
servicio de Ginecologia, dentro de su red de prestadores del servicio
de salud en los niveles departamental, distrital y municipal, de tal
manera que se garantice el servicio de interrupcion voluntaria del

embarazo bajo los supuestos previstos en la Sentencia C-355 de
2006.

Tercero. Dentro de los postulados del sistema de referencia y
contrareferencia, todas las EPS e IPS, publicas o privadas, laicas o
confesionales, deberan garantizar el servicio de interrupcion
voluntaria del embarazo bajo las hipotesis establecidas en la

Sentencia C-355 de 2006, dentro de las redes de prestadores del
servicio de salud.

Cuarto. Estd prohibido a las EPS e IPS, publicas o privadas, laicas o
confesionales, integrantes del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, sentar objecion de conciencia institucional, por cuanto ella
corresponde al fuero interno de las personas naturales.

Quinto. Esta prohibido a las EPS e IPS, publicas o privadas, laicas o
confesionales, imponer obstaculos o exigir mayores requisitos a los
requeridos para la interrupcidon voluntaria del embarazo bajo las
hipdtesis establecidas en la Sentencia C-355 de 2006.

Sexto. Esta Superintendencia hard el seguimiento del cumplimiento
de las presentes instrucciones a las EPS e IPS, e informard de ello a
la honorable Corte Constitucional.

TITULO II
ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE PLANES DE BENEFICIOS (EAPB)
Capitulo 1V
Sistema de Indicadores de alerta temprana

Modificar el Numeral 4. Periodos y fechas de presentacion, el cual
guedara asi:

La informacion de archivos de indicadores de alerta temprana, deben
reportarse por periodos trimestrales, la primera presentacion
corresponde a los dos primeros trimestres de 2009 y se presentaré a
mas tardar el 15 de diciembre del afo 2009, y la segunda
presentacion corresponde a los dos Ultimos trimestres de 2009 y se
presentaran a mas tardar el 1° de febrero de 2010. Posteriormente,

los Indicadores de Alerta Temprana se presentaran de forma
trimestral, asi:
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PERIODO FECHAS LIMITE BF
REPORTE
I Trimestre, a 31 de marzo 1°de mayo
II Trimestre, a 30 de junio 1° de agosto
Inr  Trimestre, a 30 de 1° de noviembre

saeptiembre

v Trimestre, a 31 de 1° de febrero
diciembre

YL TRASLADO

El Titulo “Estructura de los archivos a reportar por parte de las
Entidades Administradoras de Planes de Beneficios”, que actualmente
se encuentra en el Capitulo 1V del Titulo II, se traslada como un
subtitulo final de cada uno de los siguientes capitulos:

TITULO XI
ANEXOS TECNICOS

CAPITULO Entidades Promotoras de Salud del régimen
Contribulive y entidades adaptadas al Sistema

CAPITULO Entidades adaptadas al sistema

CAPITULO Entidades promotoras de Salud del Régimen
Subsidiado

CAPITULO Empresas de maedicina prepagada
CAPITULO Servicios de ambulancia prepagada
CAPITULO Regimenes de excepcion y especiales
Iy VIGENCIA

La presente circular rige a partir de su publicacion.
IV FERMA

La Superintendente Nacional de Salud

MARIOC MEJIA CARDONA

(C.F.)"*?

2 publicada en el Diario Oficial nirn. 47.549 de noviembre 30 de 2009.
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"CIRCULAR EXTERNA 03 DE 2011
(septiembre 27)"?

Para: Los prestadores de servicios . de salud, las entidades
promotoras de salud del régimen contributivo, las entidades
promotoras de salud del régimen subsidiado, los regimenes
especiales o excepcionales, las entidades administradoras de planes
voluntarios de salud y las entidades territoriales.

De: Superintendente Nacional de Salud.

Asunto: Cumplimiento de las directrices de las sentencias C-355 de
2006 y T-388 de 2009 de la Corte Constitucional.

Fecha: 27 de septiembre de 2011
MARCO NORMATIVO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Conforme a los mandatos constitucionales, esto es, el articulo 48 de
la Constitucidn Politica, la seguridad social tiene en nuestro
ordenamiento juridico una doble connotacién, por un lado, es un
servicio publico de caracter obligatorio que se presta bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, con sujecién a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad y, por otro,
irrenunciable de todos los habitantes del territorio nacional.

La intervencidn del Fstado en materia de economia, tiene fundamento
en el articulo 334 de la Constitucién Politica.

Asi mismo, en virtud de lo dispuesto en la norma constitucional, el
articulo 189-22 de la Constitucion Politica, la cual dispone que
corresponde al Presidente de la Republica “"Ejercer la inspeccion y
vigilancia de la prestacion de los servicios publicos”, se crea la
funcion de inspeccién, vigilancia y control, en materia de seguridad
social en salud, y al tenor de los articulos 230 y 233 de la Ley 100 de
1993 se asigna en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud,
entidad encargada de ejercer la funcién con estricta sujecion a las
normas constitucionales y legales, y que la definen como un
‘organismo adscrito al Ministerio de la Proteccion Social.

El objetivo de la funcién de vigilancia y control, busca asegurar la
prestacion oportuna, permanente y eficiente con calidad e
integralidad del servicio de seqguridad social en salud; el cumplimiento
de las disposiciones legales y reglamentarias que regulan la
prestacion de los servicios de salud por parte de las entidades
publicas y privadas integrantes del sector salud; la eficiencia en la
aplicacion y utilizacién de los recursos con destino a la prestacion de
los servicios de salud; el oportuno y adecuado recaudo, giro,

Y Publicada en el Diario Oficial 48.213 de octubre 5 de 2011.
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transferencia, liquidacion, cobro y utilizacién de los mismos; la cabal,
opcrtune y eficiente explotacion de los arbitrios rentisticos que se
obtengan por Jos monopolios de loterias, benecficencias que
administren loterias, apuestas y demds modalidades de juegos de
suerte y azar; asi como lograr que los recursos destinados a su
financiacién se utilicen exclusivamente para tales fines, a propdsito
de lo cual, como se indicé, la norma superior sefiala que no se podran
destinar ni utilizar los recurso de las instituciones de sequridad social
para fines diferentes a ella, ademds, hacen parte de dichos objetivos,
la adopciéon de medidas encaminadas a permitir que la funcién de
vigilancia y control centre su actividad en la aplicacion de sanas
practicas y desarrollos tecnoldgicos que aseguren un incremento
adecuado de las mismas (Articulo 48 de la Constitucidn Politica).

Consecuente con lo anterior, es de anotar que los actores del sistema
de salud colombiano estardn sujetos a las investigaciones y
sanciones, administrativas, disciplinarias, fiscales y penales que sean
de caso, cuando se dé a los recursos de destinacion especifica del
sector salud, tratamiento diferente al estipulado por la ley, esto es, se
desvie u obstaculice el uso de estos recursos o el pago de los bienes
y servicios financiados con estos.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-355 del 10 de mayo
de 2006, la cual vincula a todas las personas y a todas las
autoridades publicas sin excepcién, se pronuncia estableciendo la
proteccion y garantia de los derechos fundamentales de la mujer,
reconociendo en estos, el derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo siempre que se produzca en los siguientes casos:

) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer, certificada por un médico.

if) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable
su vida, certificada por un médico; y

fi) Cuando el embarazo sea resultado de un conducts,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial
o transferencia de Oovulo fecundado no consentidas, o de
incesto.

Es de anotar que, la Sentencia C-355 de 2006 es un fallo en firme,
vigente y de obligatorio cumplimiento para todas las personas
competentes en la prestacion del servicio de inspeccién, vigilancia
y cumplimiento de los derechos fundamentales de las mujeres
colombianas.

Por otra parte, la Corte Constitucional, mediante sentencia T-388
del 28 de mayo de 2009, ordena a la Superintendencia Nacional
de Salud, que de manera inmediata, adopte las medidas
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indispensable con el fin de que las EAPB y las ENTIDADES
TERRITORIALES, independientemente de que sean publicas o
privadas, laicas o confesionales cuenten con profesionales de la
medicina y con el personal idoneo y suficiente para atender el
servicio de interrupcién voluntaria del embarazo, bajo los
supuestos previstos en la Sentencia C-355 de 2006.

La Superintendencia Nacional de Salud es la maxima autoridad de
inspeccién, vigilancia y control en el dmbito del Sistema General
de Seguridad Social en Salud dentro de la Orbita de su
competencia, establecida en la Ley 1122 de 2007 y el Decreto
1018 de 2007, especialmente en lo dispuesto en el articulo 6°,
numerales 12, 23, 28 y 29.

Ahora, si bien es cierto que la aplicacion del Decreto 4444 de 2006
queda suspendida por decision del Consejo de Estado, hasta que
no exista una sentencia dentro del proceso donde se tomo esa
decision, el acceso a los servicios para la IVE no dependen de esta
norma, y que estos se encuentran regulados por normas
posteriores  plenamente  vigentes, incluyendo  sentencias
posteriores de la Corte Constitucional es esta materia, a saber:

- Sentencias de la Corte Constitucional C-366 de 2006, T-171 y
T-988 de 2007, T-209 y T-946 de 2008, T-388 de 20089.

- El articulo 48 del Acuerdo 008 de 2009 de la Comisién de
Regulaciéon en Salud, que establece la cobertura de
interrupcion voluntaria del embarazo en el POS del régimen
contributivo, en los casos establecidos por la jurisprudencia
vigente.

- El literal f) del articulo 61 del Acuerdo 008 de 2009 de la
Comisién de Regulacion en Salud, que hace referencia a la
atencién de procedimientos quirdrgicos segun las normas
técnicas vigentes, en los cuales incluye dilatacién y legrado
para terminacion del embarazo, dentro de las acciones para la
recuperacion de la salud del POS Subsidiado, en el esquema de
subsidio pleno, segun los niveles de cobertura y los grados de
complejidad.

- Resolucién 4905 de 2006, por la cual se adopta la Norma
Técnica para la atencion de Interrupciéon Voluntaria del

Embarazo. Norma Técnica y anexos. Ministerio de Proteccion
Social.

- Circular 0031 de 2007: Informacién sobre la provision de
servicios sequros e interrupciéon voluntaria del embarazo, no
constitutiva del delito de aborto. Ministerio de la Proteccion
Social.
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Con base en lo anterior, la Superintendente Nacional de Salud, en
ejercicio de sus facultades constitucionales y legales imparte las
siguientes

IHETRUUCCIONES

Primero. La Superintendencia hace saber a los Prestadores de
Servicios de Salud, EPS, EP5-S, Regimenes FEspeciales o0
Excepcionales, Entidades Administradoras de Planes Voluntarios de
Salud y Entidades Territoriales que no pueden colocar barreras de
acceso para la realizacion del procedimiento Interrupcion Voluntaria
del Embarazo en todos los grados de complejidad de la gestante,
tales como:

« (Qrdenes y autorizaciones judiciales.
s Dictamenes de medicina forense.
o Juntas médicas.

o Autorizaciones o notificaciones por parte de familiares,
conyuge, asesores juridicos, auditores o pluralidad de med/cas.

o Autorizacion parental a las menores de 14 ahos que han
expresado su voluntad de acceder al IVE.

o [Establecer formatos o plantillas de adhesién en los que
manifiesten que su planta de personal no cuenta con médicos
dispuestos a prestar el servicio de IVE.

Segundop. Los Prestadores de Servicios de Salud, EPS, EPS5-S,
Regimenes Especiales o Excepcionales, Entidades Administradoras de
Planes Voluntarios de Salud y las Entidades Territoriales, sean lsicos
o confesionales, deben contar con las personas profesionales de la
medicina, asi como el personal iddneo y suficiente para atender el
servicio de interrupcion voluntaria del embarazo bajo los supuestos
previstos en la Sentencia C-355 de 2006, absteniéndose de incurrir
en exigencias adicionales y bajo entera observancia de las exigencias
determinadas en el fundamento juridico de la citada providencia.

Lo anterior deberd suceder en todos los niveles territoriales con
estricta consideracién de Ilps postulados de referencia  y
contrareferencia asegurando, de esta manera, que dentro de las
redes publicas de prestadores del servicio de salud en los niveles
departamental, distrital y municipal se garantice el servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo bajo las hipdtesis establecidas
en la sentencia C-355 de 2006.

Tercerc. Los prestadores de servicios de salud, EPS, EPS-5,
Regimenes Especiales o !—xrepcmna/a,a, Entidades Administradoras u@
Planes Voluntarios de Salud y las Entidades Territoriales, deben tener
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un Sistema de Referencia y Contrareferencia que asegure la
prestacion del servicio de Interrupcion Voluntaria del Embarazo, que
dentro de las redes publicas de los prestadores del servicio de salud
en los niveles departamental, distrital y municipal se garantice el
servicio de interrupcion voluntaria del embarazo bajo las hipétesis
establecidas en la Sentencia C-355 de 2006.

Cuarto. Se exhorta a los Prestadores de Servicios de Salud ptiblicos o
privados, laicos o confesionales, que tengan habilitado el servicio de
Obstetricia, dar cumplimiento a Ilo ordenado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, para lo cual deberan
contar con profesionales de la medicina, asi como con el personal
idéneo y suficiente para atender el servicio de interrupcion voluntaria
del embarazo bajo los supuestos previstos en la citada providencia, y
en consecuencia con lo dispuesto en el Acuerdo 008 de 29 de
diciembre de 2009, dando aplicacién al Anexo Técnico numero 2.

Quinto. De acuerdo a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-355 de 2006, cabe advertir que la objecién de conciencia
se predica respecto a las personas naturales (profesionales de la

salud) 'y su conviccibn de caracter religioso debidamente
fundamentada.

Sexto, En caso de que se alegue la objecion de conciencia por un
médico, se debe poner en conocimiento dicha circunstancia ante los
Prestadores de Servicios de Salud, EPS, EPS-S, Regimenes Especiales
0 Excepcionales, Entidades Administradoras de Planes Voluntarios de
Salud o Entidades Territoriales, de las cuales es afiliada o usuaria la
mujer embarazada, quienes deberan proceder a remitir
inmediatamente a la mujer que se encuentre en las hipdtesis
previstas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006,
a otro profesional de la medicina que lleve a cabo el aborto, sin
perjuicio de que posteriormente se determine si la objecidn de
conciencia era procedente y/o pertinente, utilizando los mecanismos
establecidos por la profesion médica.

Séptimo. La objecién de conciencia no se predica respecto a las
personas juridicas, esto es, prestadores de Servicio de Salud, EPS,
EPS-S, Regimenes  Especiales ©  Excepcionales, Entidades
Administradoras de Planes Voluntarios de Salud o Entidades
Territoriales, de la cual es afiliada o usuaria la mujer embarazada.

Octavo. Los Prestadores de Servicios de Salud EPS, EPS-S,
Regimenes Especiales o Excepcionales, Entidades Administradoras de
Planes Voluntarios de Salud y las Entidades Territoriales de la cual es
afiliada o usuaria la mujer embarazada, se encuentran obligadas a:

e Proteger la confidencialidad de las mujeres que accedan al
servicio y asegurar la guarda estricta del Secreto Profesional
Médlico. :
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o  Asegurar el acceso al servicio, cualquiera que sea el tipo de
afiliacion a la seguridad social que tenga la mujer y con
independencia de su condicion social, econdmica, de edad, o
capacidad de pago.

Noveno, Las EPS del régimen contributivo y del régimen subsidiado,
los Regimenes Especiales o Excepcionales, las FEntidades
Administradoras de Planes Voluntarios de Salud y las Entidades
Territoriales, deberdn enviar a la Superintendencia Delegada para la
Atencidon en Salud de la Superintendencia Nacional de Salud, una
relacion de la red prestadora de servicios gue brindard a las usuarias
la INTERRUPCION VOLUNTARIA DFEL EMBARAZO, en los evenlos qgle
contempla la Sentencia C-355 de 2006, la cual a su vez, se remitird a
la Corte Constitucional.

La relacidn de la red prestadora de servicios de salud, deberd
remitirse dentro del término comprendido entre la publicaciéon de la
presente Circular en el Diario Oficial, hasta el 29 de octubre de
2011, con los siguientes items:

s La red de prestadores habilitados que prestan el servicio de
IVE.

e £/ personal médico con que cuenta la entidad y que esta
dispuesto a prestar el servicio.

o Fl numero de solicitudes que han recibido a partir de la
vigencia de la Sentencia C-355 de 2006 a la fecha.

e E/ numero de procedimientos IVE que se han autorizado y
realizado, por las tres causales comprendidas en la citada
sentencia.

La anterior informacion serd el insumo para que la Superintendencia
Nacional de Salud realice sus funciones de inspeccién, control y
vigilancia con relacién a las instrucciones que se imparten mediante
el presente acto administrativo.

Décirno. En concordancia con lo sefialado en el articulo 186 numeral
4 y el articulo 43 de fla Ley 715 de 2001, las ENTIDADES
TERRITORIALES ejerceran la inspeccién, vigilancia y control de las
prestadoras de servicios de salud que tengan habilitado el servicio de
Obstetricia, dentro de su jurisdiccion, para que cumplan con las
instrucciones que aqui se imparten para la INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO.

Undécimo. La Superintendencia Delegada para la Atencidn en Salud
hard la evaluacién y seguimiento correspondiente dentro del marco
de su competencia para el cumplimiento de las presentes
instrucciones e informara de ello a la honorable Corte Constitucional.
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SANCIONES

La inobservancia e incumplimiento de las instrucciones consignadas
en la presente Circular acarrearan la imposicion de sanciones, tanto a
titulo personal como institucional, que las normas determinan dentro
de las competencias de la Superintendencia Nacional de Salud, sin
perjuicio de las responsabilidades disciplinarias, penales o civiles que
ellas conlleven y las sanciones que puedan imponer otras autoridades
administrativas.

VIGENCIA

La presente Circular rige a partir de su publicacién.

27 de septiembre de 2011.

El Superintendente Nacional de Salud,

Conrado Adolfo Gomez Vélez

(C.F)14”

LA EXCEPCION PROPUESTA.

En cuanto a la excepcion que propone el apoderado de la SNS,
que la hace consistir en la “Inexistencia de causal alguna que
vicie la validez de fos actos administrativos”, la Sala considera
que adolece de vocaciéon de prosperar, pues, precisamente, el
objeto de este proceso es el de determinar por parte de esta
Corporaciéon si los actos acusados incurren o0 no en el
desconocimiento del ordenamiento juridico en que se sustenta
la demanda. De tal manera que aquélla no constituye una

excepcion propiamente dicha que conduzca a un fallo

" Publicada en el Diario Oficial nim. 48.213 de 5 de octubre de 2011.
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inhibitorio, sino que esta relacionada intimamente con el fondo

del asunto.

EXAMEN DE LOS CARGGS.

Ellos plantean en comun la falta de competencia de la SNS para

reglamentar la IVE.
Al respecto, la Sala observa y considera lo siguiente:

l.a Circuiar Externa 058 de 2009, que constituye el primero de los
actos acusados, estd dirigida a ilas Entidades Administradoras de
Planes y Beneficios, tiene por objeto hacer algunas adiciones,
modificaciones y exclusiones a la Circular Externa Unica 47 de 2007,
concretamente en el Titulo I, “DISPOSICIONES GENERALES”,
Capitulo VIII de dicha Circular Unica, adiciona un inciso al subtitulo
“Cumplimiento de Sentencias”, en donde se reproduce el ordinal
tercero de la parte dispositiva de la sentencia C-355 de 2006 v Ia
orden impartida por la misma Corporacion a la SNS en la sentencia

T-388 de 2009'%, para indicar a continuacién que “...en cumplimiento

' La cual se transcribio el acapite “los hachos de la demanda” de esta providencia.

¥ 1o UARTO.- ORDENAR a la Superintendencia Nacional de Salud para que de manera
pronta adopte las medidas indispensables con el fin de que las EPS e IPS -~
independientemente de si son publicas o privadas, laicas o confesionales - cuenten con las
personas profesionales de la medicina asi como el personal idéneo y suficiente para atender
el servicio de interrupcion voluntaria del embarazo bajo los supuestos previsles en la
sentencia C-355 de 2006 asi como se abstengan de incurrir en exigencias adicionales
inadmisibles - como las enureradas por la Sala en el fundamento juridico namero 8 de la
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de lo ordenado en la sentencia T-388 de 2009 y dentro de la érbita
de sus competencias, por el respeto, proteccion y satisfaccion de los
derechos constitucionales y fundamentales de las mujeres,
protegidas por la citada sentencia, a fin de permitir su goce efectivo
en condiciones de igualdad, seguridad, oportunidad y calidad,
eliminando las barreras que impidan el acceso a los servicios de salud
de interrupcion voluntaria del embarazo, en los casos y condiciones
establecidas en la sentencia C-355 de‘ 2006", procede a adoptar las
seis medidas que se consignan en la transcripcion que atras se hizo
de dicho acto. Seguidamente, la misma Circular modifica el
"numeral 4. Periodos y fechas de presentacion” del Capitulo 1V,
“Sistema de Indicadores de alerta temprana”, “CAPITULO IV”
“Sistema de indicadores de alerta temprana” “TITULO II”,
"ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE PLANES DE BENEFICIOS
(EAPB)", “CAPITULO IV”, “Sistema de indicadores de alerta

temprana” de la Circular Externa Unica 47 de 2007.

presente sentencia y bajo entera observancia de las exigencias determinadas en el
fundamento juridico 31 de la misma. Lo anterior deberd suceder en todos los niveles
territoriales con estricta consideracion de los postulados de referencia y contrarreferencia
asegurando, de esta manera, que dentro de las redes publicas de prestadores del servicio
de salud en los niveles departamental, distrital y municipal se garantice el servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo bajo las hipdtesis establecidas en la sentencia C-355 de
2006.”
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Por su parte, la Circular Externa 03 de 2011, acto igualmente
acusado, esta dirigida a los prestadores de servicios de salud, las
entidades promotoras del régimen contributivo, las entidades
promotoras de salud del régimen subsidiado, los regimenes
especiales o excepcionales, las entidades administradoras de planes
voluntarios de salud y las entidaces territoriales, con la finalidad ae
“dar cumplimiento a las directrices de las sentencias C-355 de 2006 y
T-388 de 2009 de la Corte Constitucional”. A titulo de “marco
normativo constitucional y legal”, hace referencia a los articulos 48 y
189-22 de la Constitucion Politica; a las Leyes 100 de 1993, 1122 de
2007; a los Decretos 1018 de 2007 y 4444 de 2006; a las sentencias
C-355 y C-366 de 2006, T-171 y T-988 de 2007, T-209 y T-946 de
2008 y T-388 de 2009; al articulo 48 y el literal f) del articulo 61 del
Acuerdo 008 de la CRES; a la Resolucidon 4905 de 2006 v a la Circular
0031 de 2007 del Ministerio de la Proteccidn Social, e imparte once
instrucciones en que se sefialan deberes y advertencias sobre las
sanciones a las entidades gue no observen o desacaten lo en ella

dispuesto sobre la IVE.

De la cuidadosa, atenta y pormenorizada lectura de las disposicicnes
de orden constitucional, legal, reglamentario, al igual que de los
actos administrativos y las sentencias de la Corte Constitucional a

que se hace referencia en los actos acusados, para sustentar en eiles




35

Ref. Expediente niam. 2012-00017. Actor: HOSPITAL
UNIVERSITARIC SAN IGNACIO.

las recomendaciones, Ordenes, deberes y advertencias alli
contenidas, cuya transcripcién se omite en aplicacién del principio de
economia procesal, la Sala encuentra que en parte alguna de dicha
normativa, y menos en las referidas providencias judiciales, se
contempla la asignacién u otorgamiento de competencia a la SNS
para regular servicios de salud o el servicio de IVE. Ademas, no
puede perderse de vista que sus funciones estan referidas y limitadas
por la Ley con fines de inspeccion, vigilancia y control de las
entidades prestadoras de servicios de salud que se encuentran en la

Orbita del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En efecto, fue el propio legislador quien en el articulo 35 de la Ley
1122 de 2007 precisé el alcance de las referidas funciones de

inspeccion control y vigilancia, asi:

“Articulo 35. Definiciones. FPara efectos del presente capitulo de la ley,
se adoptan las siguientes definiciones:

A. Inspeccién: La inspeccion, es el conjunto de actividades y acciones
encaminadas al sequimiento, monitoreo y evaluacion del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y que sirven para solicitar, confirmar y
analizar de manera puntual la informacion que se requiera sobre la
situacion de los servicios de salud y sus recursos, sobre la situacion
Juridica, financiera, técnica-cientifica, administrativa y econémica de las
entidades sometidas a vigilancia de la Superintendencia Nacional de
Salud dentro del &mbito de su competencia.

" “por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones”.



Ref. Expediente nim. 2012-00017. Actor: HOSPIUTAL
UNIVERSITARIO 24N IGNACIO.

Son funciones de inspeccion enire olras las visitas, la revision de
docunientos, el seguimiento de peticionas de interés general o particulary
la practica de investigaciones adminisirativas.

B. Vigilancia: La vigilancia, consiste en la attibucion de la
Superintendencia Nacional de Salud para advertir, prevenir, orientar,
asistir y propender porque las entidades encargadas del linanciamiento,
aseguramiento, prestacion del servicio de salud, atencion al ustario,
participacion social y demas sujetos de vigilancia de la Superintendencia
Nacional de Salud, cumplan con fas normas que reguian el Sistema
General de Sequridad Social en Salud para el desarrolio de este.

C. Control: El controf consiste en la atribucion de la Superintendencia
Nacional de Salud para ordenar los correctivos tendientes a la superacion
de la sitvacion critica o irreguilar (juridica, financiera, econdmica, tecnica,
clentifico-administrativa) de cualquiera de sus vigilados y sancionar las
actuaciones que se aparten del ordenamiento legal bien sea por accion o
por omision.”

Ahora, llama la atencion de la Saia el hecho de que las regulaciones

consagradas en las Circulares acusadas, expedidas el 27 de

.

noviembre de 2009 y 27 de septiembre de 2011, contienen

disposiciones idénticas a las del Decreto 4444 de diciembre de
2006, suspendido provisionaimente por esta Corporacion an

providencia de 15 de octubre de 2009.

En efecto, a guisa de ejemplo, la Circular 0058 de 27 de noviembre

de 2009, en los articulos tercero, cuarto y quinto, consagro:

“Tercero. Dentro de los postulados del sistema de referencia
y contrarreferencia, todas las EPS e IPS, publicas o privadas,
laicas o confesionales, deberdn garantizar el servicio de
interrupcion  voluntaria del embarazo bajo las hipotesis
establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, dentro de las
redes de prestadores del servicio de salud.
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Cuarto. Estd prohibido a las EPS e IPS, publicas o privadas,
faicas o confesionales, integrantes del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, sentar objecién de conciencia
institucional, por cuanto ella corresponde al fuero interno de
fas personas naturales.

Quinto. Estd prohibido a las EPS e IPS, publicas o privadas,
faicas o confesionales, imponer obstdculos o exigir mayores
requisitos a los requeridos para la interrupciéon voluntaria del
embarazo bajo las hipdtesis establecidas en la Sentencia C-
355 de 2006.”

idénticos términos, los articulos 2° y 5° del citado Decreto

4444 de 13 de diciembre de 2006, establecia:

“Articulo 2°. Disponibilidad del servicio. La provision de
servicios seguros de Interrupcion Voluntaria del Embarazo no
constitutiva del delito de aborto, estara disponible en todos los
grados de complejidad que requiera la gestante, en las
instituciones prestadoras habilitadas para ello, de acuerdo
con las reglas de referencia y contrarreferencia, y demas
previsiones contenidas en el presente decreto.

Las Entidades Departamentales, Distritales v
Municipales de Sailud, en el ambito de sus competencias,
deberan garantizar que en la red piablica de prestadores
de servicios de salud de su jurisdicciéon, exista
disponibilidad suficiente para garantizar el acceso real y
la atencidn oportuna de las gestantes que requieran
servicios de IVE en todos los grados de complejidad.

Las Entidades Promotoras-de Salud, las Administradoras del
Régimen Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y las entidades
responsables de los regimenes de excepcion de que tratan el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 647 de 2001,
deberan garantizar un nUmero adecuado de proveedores
habilitados para prestar los servicios de que trata el presente
decreto y de acuerdo con sus disposiciones, de conformidad
con lo previsto en el Sistema Obligatorio de Garantia de
Calidad y las normas técnicas que para el efecto expida el
Ministerio de la Proteccién Social.

Las entidades a quienes aplica el presente decreto y los
prestadores de servicios de salud deberan garantizar el

il
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funcionamiento de los sistemas de referencia vy
contrarreferencia, de manera que se asegure en forma
oportuna la remisidn de las gestantes a servicios de mediano vy
alto grado de complejidad, cuando se presenten
complicaciones, o cuando la edad gestacional o el estado de
salud de la mujer asi o arerite. Estos deben garantizar
igualmente la contrarreferencia a los niveles de baja
complejidad para los servicios de promocion de la salud sexual
y reproductiva y planificacion familiar.

Pardgrafo. En ninglin caso las entidades de que trata el
articulo  1° del presente decrete podrén imponer
barraeras administrativas que posierguen
innecesariamente a prestacion de los servicios de gque
trata el presente decretw, tales como, autorizacion de varios
médicos, revision o autorizacidon por auditores, periodos vy
listas de espera, y demas tramites que puedan representar
una carga excesiva para la gestante.

El incumplimiento de lo previsto en el presente articulo dard
lugar a la imposicién de sanciones establecidas en las normas
legales por las autoridades competentes.

Articulo 5°. De la objecion de conciencia. Con el fin de
aarantizar la prestacidn del servicio pablico esencial de

A e

salud, evitar barreras de acceso y no vulnerar ios
derechos fundamentales protegidos por ia Sentencia -
255 de 2006, la chjecién de conciencia es una decisicn
individual y no institucional, que aplica exclusivamenie
a prestadores directos y no a personal administrative.”

Por su parte, la Circular 0600003 de 27 de septiembre de 2011,
ademas de reiterar las medidas adoptadas en la Circular 0058 de
27 de noviembre de 2009, la adiciona, entre otras, en el sentido de
imponer sanciones ante “La inobservancia e incumplimiénto de las
instrucciones consignadas en la presente Circular ..”, régimen
sancionatorio también previsto en el articulo 7° del citado Decreto

4444 de 2006.
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Significa lo anterior que la entidad demandada en este caso, ante la
declaratoria de suspension provisional del referido Decreto,
reprodujo parte de su contenido en las Circulares 0058 de 27 de
noviembre de 2009 y 000003 de 27 de septiembre de 2011, pese a
que el articulo 158 del C.C.A., es diafano en prohibir las

reproducciones de actos anulados o suspendidos.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala es meridianamente claro

que la SNS carece en absoluto de facultades para regular la materia
a que se contraen los actos acusados, pues, se reitera, ninguna
norma superior le ha atribuido competencia para emitir
reglamentaciones cuya finalidad se encamine al cumplimiento de
funciones distintas de las que le han sido asignadas por ley o como

producto del ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente

de la Republica.

Cabe resaltar que, precisamente, la potestad reglamentaria recae
en el Presidente de la Republica, quien, en este caso, con el
Ministro de Salud, conforman el Gobierno Nacional, y aun asi, éste
tiene un limite para el ejercicio de tal potestad, en cuanto no puede

exceder el espiritu de la norma que reglamenta.
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Ahora, a la luz de las disposiciones aducidas como fundamento de
los actos acusados, con mayor razén la SNS carece de competencia
para haberse ocupado de las rnedidas que adoptd en 105 numerales
quinto, sexto y séptimo de la Circular Externa 03 de 2011,
referentes a reqgular la objecion de conciencia, pues ésta por su
conexidad con la libertad de pensamiento que garantiza la Carta
Politica (articulo 18) constituye un derecho fundamental, cuya
requlacion mediante leyes estatutarias estd asignada de manera
privativa al Congreso de la Republica por el articulo 152

Constitucional.

Cabe indicar que en relacion con el asunto que ocupa la atencion de
la Sala, esta Seccidon, mediante sentencia de 13 de marzo de 2013,
con ponencia de la Consejera de Estado doctora Maria Claudia
Rojas Lasso, declard la Nulidad del Decreto 4444 de 13 de
diciembre de 2006, “por ef cual se regfamenta la prestacion de
uncs servicios de safud sexual y reproductiva’™, bajo la
consideracion, entre otras, de que ante la inexistencia de Ley que
regule 10s casos en que sea permitida la mtérrupcién voluntaria del
embarazo, el Presidente de la Republica no podia ejercer la
potestad reglamentaria, por cuanto “... es presupuesto sine qua nen

para que se pueda hacer uso de tal facultad, la existencia de una
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ey o decreto ley que requiera ser desarrollada en virtud del
reglamento” , lo que no significaba "...que el Gobierno Nacional o el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud o quien haga sus
veces, segun sus competencias, no puedan definir las politicas
publicas en materia de salud y seguridad social en especial en
cuanto al POS, en relacion con los aspectos que fueron objeto de la

decision de despenalizacion del aborto.”

En consecuencia, al haberse constatado la falta de competencia de
la SNS para regular la materia objeto de los actos acusados, habra
de declararse su nulidad, con excepcion de la modificacion
introducida en la Circular Externa 0058 de 2009 al “TITULO II”,
"ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE PLANES DE BENEFICIOS
(EAPB)”, “CAPITULO IV”, “Sistema de indicadores de alerta
temprana”, al numeral 4. Periodos y fechas de presentacion” de la
Circular Externa Unica 47 de 2007, pues contra esta modificacion

no se propusieron en la demanda cargos de ninguna naturaleza.

Finalmente, en lo relacionado con la solicitud que formuld el
apoderado de la SNS, con el fin de que se declarara la nulidad del
auto mediante el cual se corrié traslado para alegar de conclusion,

debido a que el poder inicialmente conferido lo fue Unicamente para
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contestar la demanda, la Sala se abstiene de pronunciarse pues, de
una parte, dicha solicitud se formuid extempordneamente: de Ia
otra, era deber de la entidad demandada estar al tanto de I3
evolucion y trdmite del proceso, ademas de que la causal de
nulidad alegada no se encuentra dentro de las que contempla el
articulo 140 del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable al
procedimiento contencioso administrativo por remisién del articulo

267 del C.C.A.

En mérito de lo expueste, el Consejo de Estade, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, administrando

juslicia en nombre de Ia Repdblica vy por avtoridad de la ey,
FALLA:

PRIMERO.- DECLARASE LA NULIDAD de la Circular Externa 03
de 27 de septiembre de 2011, v de la Circular Externa 0058 de 27
de noviembre de 2009, con excepcion de la modificacion por ésta
introducida al “TfTuLO I ", "ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE
PLANES DE BENEFICIOS (EAPB)” “CAPITULO Ve, “Sistema de

indicadores de alerta temprana”, al “numeral 4. Periodos y fechas

de presentacion” de la Circular Externa Unica 47 de 2007,
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SEGUNDO.- TIENESE al doctor FERNANDO GONZALEZ MOYA
como apoderado de la Superintendencia Nacional de Salud, de
conformidad con el poder y documentos anexos, visible a folios 213

a 218 del expediente.

En firme esta providencia, previas las anotaciones de rigor,

archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala en la sesion del dia 23 de mayo de 2013.
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