DESPENALIZACION DEL ABORTO - Facultades reglamentarias

Las facultades reglamentarias establecidas por el articulo 189, numeral 11, de la
Carta, tal como lo ha sostenido la Sala, fueron instituidas por el Constituyente
como un mecanismo tendiente a garantizar la cumplida ejecucion de las leyes,
siendo ese el unico fin autorizado por ese mandato superior. Asi las cosas, al
hacer uso de tales potestades, el ejecutivo debe inspirarse en el unico propésito
de aclarar y hacer mas explicita la norma de caracter legal, en orden a facilitar su
adecuada interpretacion, ejecucidon y cumplimiento y viabilizar su estricta
observancia. Por lo anterior, la Sala reitera que la norma reglamentaria debe
limitarse a dar vida practica a la ley y por ello sélo puede desarrollar aquello que
explicita o implicitamente esté comprendido en el texto de aquella, lo que involucra
la interdiccion de introducir normas que no se desprendan natural y Iégicamente
de las disposiciones legales, so pena de incurrir en una extralimitaciéon de
funciones y en una invasion de las competencias del legislador. De tal manera que
es presupuesto sine qua non para que se pueda hacer uso de tal facultad, la
existencia de una ley o decreto ley que requiera ser desarrollada en virtud del
reglamento. Cuando el Gobierno Nacional invoca las competencias que le otorga
el articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica, necesariamente tiene que
haber previamente una ley o un decreto ley que reglamentar, a fin de cumplir con
el mandato constitucional de ayudar a la “cumplida ejecucion de las leyes”. La
facultad reglamentaria que dispone esta norma constitucional no puede ejercerse
en abstracto, ni frente a actos juridicos distintos de las leyes o decretos leyes. De
lo expuesto se concluye que, como no habia ley para reglamentar, o por lo menos
no se indico, llegandose al punto de estar reglamentando una sentencia judicial, se
configurd una indebida ingerencia en la autonomia de la rama judicial. Tampoco
significa 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 relacién con los aspectos que fueron objeto de la decision de
despenalizacién del aborto.
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Bogota, D.C., trece (13) de marzo de dos mil trece (2013)
Radicacién numero 11001-03-24-000-2008-00256-00
Actor: LUIS RUEDA GOMEZ

Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Referencia;: ACCION DE NULIDAD

Se decide en unica instancia, la accién de nulidad interpuesta por el ciudadano
LUIS RUEDA GOMEZ contra el Decreto 4444 de 2006 (13 de diciembre)?, “por el

cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva’

. LA DEMANDA

1.1. El acto acusado

El 10 de julio de 2008, el ciudadano LUIS RUEDA GOMEZ actuando en nombre
propio y en ejercicio de la accion prevista en el articulo 84 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, solicitd se declare la nulidad del Decreto 4444 de 2006 (13 de
diciembre), por el cual el Presidente de la Republica, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales y, en especial, de las previstas en el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y los articulos 1° de la Ley 10 de 1990, 154
y 227 de la Ley 100 de 1993, y 42 de la ley 715 de 2001, “reglamenta la prestacion

de unos servicios de salud sexual y reproductiva’.
1.2. Normas violadas y concepto de la violacion

El actor alega que el Decreto acusado viola los articulos 48, 152 (literal a), 150
(numeral 3°) y 189 (numeral 11) de la Constitucion Politica; y 171 (numeral 1°) de
la Ley 100 de 1993.

Primer cargo: Violaciéon directa, ostensible y manifiesta del articulo 189, numeral

11 de la Constitucion Politica.

" Publicado en el Diario Oficial 46.481 de 13 de diciembre de 2006.



Argumenta el actor que el Presidente de la Republica extralimité la facultad
reglamentaria que le otorga el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica,
en la medida en que las leyes que se invocan como fundamento para su
expedicion, no autorizan al Ejecutivo para regular temas que se encuentran fuera

de su orbita.

En estos términos, sefala que la Corte Constitucional, en sentencias C-302 de
1992, C-028 de 1997 y C-512 de 1997 establecié que la facultad reglamentaria no
es absoluta, porque encuentra su limite y radio de accion en la Constitucién y en la
ley, por lo tanto no puede alterar o modificar el contenido y espiritu de la ley, ni
reglamentar leyes que no ejecuta la administracién, ni reglamentar materias cuyo
contenido esté reservado al legislador, por cuanto dicha potestad reglamentaria,
se caracteriza por ser un atributo indispensable para que la administracion cumpla

su funcion de ejecucion de la ley.

Segundo cargo: Violaciéon flagrante también de los articulos 189, numeral 11, de

la Constitucién Politica 'y 171, numeral 1°, de la Ley 100 de 1993.

Argumenta que la facultad del Presidente de la Republica consistente en ejercer la
potestad reglamentaria para la cumplida ejecucion de las leyes, supone
necesariamente que la facultad reglamentaria se restrinja al contenido expreso de
las normas que se reglamentan, sin excederla ni modificarla. El reglamento en
ningun caso puede ir mas alla de lo que se reglamenta, pues de hacerlo, no seria

para su cumplida ejecucion.

Indica que el Consejo de Estado, en auto de 14 de junio de 1963, sostuvo que los
decretos que se expidan en ejercicio de la potestad reglamentaria, deben limitarse
a dar vida practica a la ley que tiende a desarrollar y que por ello, solo puede
desenvolver lo que explicitamente e implicitamente esta comprometido en la ley,
por tanto, no pueden introducir normas que no se desprendan natural o
I6gicamente de sus disposiciones, pues lo contrario implica una extralimitacion de

funciones y constituye invasion en el campo propio del legislador.

Aduce que la Corte Constitucional mediante las sentencias C-512 de 97 y C-320
de 1999 precis6 que la potestad reglamentaria no es absoluta, sino que se ejerce
en la medida en que exista ley, es decir que existen ciertos limites, que no son

otros que la Constitucion y la Ley. De tal manera que, cualquier exceso en el uso



de la facultad reglamentaria por parte del Ejecutivo, se traduce en

inconstitucionalidad.

Sostiene que la sentencia en que se funda el acto acusado no contiene en ninguno
de sus apartes temas relacionados con el derecho fundamental a la objecién de
conciencia, financiamiento de los abortos que se realizaran en cumplimiento de la
misma y régimen sancionatorio, como si lo enuncia el Decreto 4444 de 2006 en
sus articulos 4°, 5°, 6° y 7°, al establecer que los abortos seran “de cargo de la
unidad de pago por capitacion del respectivo réegimen” y al reglamentar y limitar el
derecho de objecion de conciencia como una decision individual y no institucional,
de aplicacién exclusiva a los prestadores directos y no al personal administrativo,
circunstancias que a juicio del actor, alteran y modifican el contenido y espiritu de

la ley.

Respecto de la violacion del articulo 171 (numeral 1°) de la Ley 100 de 1993,
precisa que dicha norma otorga al Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, competencia para definir lo relacionado con el Plan Obligatorio de Salud —
POS-, tanto en el régimen contributivo como en el régimen subsidiado, disposicién
gue se invoca como fuente de facultades para proferir el Decreto 4444 de 2006,
razon por la cual es clara la extralimitacion de funciones invocadas en la medida
que ni el Ministerio de Proteccion Social, ni el Gobierno Nacional, tienen facultades
para hacer incorporaciones en el POS, ni para exigir la financiacion del aborto a

través de dicho plan.

Tercer cargo: Violacion flagrante de los articulos 48, 152 literal a) y 150 (numeral

3) de la Constitucién Politica.

Dice que temas como la objecion de conciencia, la financiacion y pago de los
abortos que se llegaren a realizar al amparo de la sentencia C- 355 de 2006 vy el
régimen sancionatorio, deben ser regulados mediante leyes debidamente
expedidas por el Congreso de la Republica y no a través de normas de categoria

inferior a la ley, como seria el caso de hacerlo por un decreto reglamentario.

En materia de seguridad social en salud, la Ley 100 de 1993, faculté al Gobierno
Nacional para que, por via de un decreto, modifique el POS, facultad que la Corte
Constitucional, confio al legislador, por recaer bajo la érbita exclusiva de la ley, en
sentencia C-791 de 2002.



Sobre el derecho fundamental a la objecion de conciencia, la Constitucion
Nacional, reservo tal potestad para su reglamentacion al legislativo y, por tratarse

de derechos fundamentales de las personas, requiere una ley estatutaria

Entonces, el acto acusado, viola las disposiciones constitucionales al reglamentar
temas como servicio publico de seguridad social y al derecho a la objecion de

conciencia,

Concluye que el Decreto 4444 de 2006 es una norma expedida con evidente
abuso de la facultad reglamentaria otorgada al Presidente de la Republica, pues
da la impresion que el ejecutivo tuvo conciencia de la invasion de las orbitas

exclusivas del legislador, al momento de proferirlo.

1.3. Coadyuvancias e intervienientes

1.3.1. El ciudadano Carlos Eduardo Corssi Otalora coadyuva la demanda contra el
Decreto 4444 de 2006, argumentando la violacion del articulo 189 numeral 11 de
la Constitucion Politica, toda vez que al examinar las leyes citadas como sustento
juridico por el Presidente para dictar el decreto acusado y ejercer asi la facultad
reglamentaria, conferida por el articulo 189 numeral 11 de la C.P., se encuentra
qgue ninguna de dichas leyes hace referencia a la materia a la cual se refiere el
decreto reglamentario; en efecto, ninguna de esas leyes se relaciona ni se refiere
al aborto o al llamado IVE, ni a la objecidén de conciencia, ni a la financiacion del
costo de los abortos, ni a un régimen sancionatorio para quienes incumplan las

normas del decreto.

Resulta evidente que con el decreto acusado no se pretendié reglamentar ninguna
de las leyes invocadas inicialmente, sino una sentencia de la Corte Constitucional,
lo cual viola el articulo 189 numeral 11 de la C.P. porque se reitera, no se dictd un
decreto reglamentario para lograr la cumplida ejecucion de una ley sino de una
sentencia, lo cual significa que se presentd una desviacion de la facultad

reglamentaria otorgada al Presidente de la Republica.

La anterior afirmacién se encuentra soportada en la sentencia de la Corte
Constitucional C-512 de 1997, la cual establece que la facultad reglamentaria del

Presidente de la Republica “no es absoluta, pues ella se ejerce en la medida en



que exista ley” y concluye que, “la facultad reglamentaria del ejecutivo puede ser

en algunos casos constitucional o institucional’.

Asimismo considera violado el articulo 18 de la Constitucion Politica, por
considerar que los articulos 5° y 6° de la norma acusada reglamentan y limitan el
derecho fundamental a la objecidn de conciencia, al pretender que no lo pueden
invocar ni el personal administrativo ni las instituciones, aceptandolo solo para
prestadores directos. Esas limitaciones van en clara contradiccion con el articulo
18 de la Carta y el articulo 18 de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos de San Francisco, que no contemplan ni excepciones, ni limitaciones
algunas, ni diferencia entre personas naturales e instituciones o personas

juridicas.

1.3.2. La ciudadana Mayra Cobos Sanchez interviniente dentro del proceso de la
referencia argumenta que la sentencia C-355 de 2006 legalizé la figura juridica del
aborto voluntario, dentro de los tres supuestos establecidos en la providencia,
generando un impacto enorme dentro del sistema general de salud y por

consiguiente, en el ordenamiento juridico colombiano.

Afirma que no es cierto, que el Presidente de la Republica haya emitido el decreto
acusado en virtud de la Ley 10 de 1990, la Ley 100 de 1993 y 715 de 2001, pues
lo que hizo la sentencia aludida fue legalizar una figura juridica que hasta ese
entonces era inexistente y en ese sentido, para poder ejercer la potestad
reglamentaria establecida en el articulo 189 numeral 11 de la C.P. es necesario la
existencia de una ley emanada del Congreso de la Republica. Dicho de otra
manera, comoquiera que la figura del aborto voluntario antes del fallo de la Corte
Constitucional era penalizado, lo cierto es que para que el Presidente de la
Republica pueda proferir un decreto reglamentario es necesario de una ley

existente a priori y no de una sentencia emanada por el Tribunal Constitucional.

Agrega que decir que el fundamento del Decreto 4444 de 2006 es la ley y que su
objeto es la sentencia C-355 de 2006, no es mas que abrir las puertas para que
cada providencia emanada de un alto tribunal pueda ser reglamentada por el
presidente de la Republica, porque siempre se encontrara un objeto y un
fundamento que a su vez, respalde su proceder. Nos encontramos en un sistema

de fuentes formales en el que es la ley y, en subsidio la jurisprudencia, la que



debe establecer el objeto y el fundamento de los decretos reglamentarios y no las

ciudadanas, a través de los escritos que alleguen a los procesos.

En ese sentido, se cae de su propio peso el hecho de que los intervinientes hayan
citado un sin numero de normas juridicas para tratar de demostrar que el
fundamento del Decreto 4444 de 2006 es la ley, pues parten de una base
totalmente errada y arbitraria. Nadie cuestiona que el Gobierno Nacional esté
facultado para definir politicas publicas en materia de salud y que pueda intervenir
a través del Ministerio de la Proteccion Social para ello, lo que si se cuestiona es
la facultad del Presidente de la Republica de reglamentar una decision judicial ya
que, como se sefalo los intervinientes entre fundamento y objeto es totalmente
infundada y, se basan en ello para crear todo un discurso juridico tendiente a
demostrar que el Presidente no reglamenté la sentencia C-355 de 2006 a través

del acto acusado sino que se constituyo en objeto del mismo.

Manifiesta que basta con que la Corte Constitucional haya despenalizado el aborto
bajo los parametros establecidos en la sentencia aludida, para que las mujeres
colombianas cuenten con una herramienta juridica para la practica de dicho
procedimiento y en esa medida, se proteja su derecho fundamental a la salud y a
la vida en condiciones dignas. Lo que si no puede ser avalado por las ciudadanas,
es que bajo el velo de una normatividad que supuestamente fundamenta la
sentencia en mencion, el Presidente de la Republica exceda sus facultades y
termine reglamentado una decision judicial cuando para ejercer dicha facultad, es

necesario prima facie de una ley que emane del legislador.

La sentencia C-355 de 2006 introdujo una nueva figura juridica dentro del
ordenamiento juridico colombiano en defensa de los derechos de la mujer
generando un enorme impacto dentro del sistema general de salud. Sin embargo,
ese impacto no puede traducirse en la extralimitada potestad del Presidente de la
Republica en determinar el contenido del POS y el POS-s pues, de acuerdo con el
articulo 172 de la Ley 100 de 1993 el unico competente para ello es el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, hoy Consejo Nacional de Regulacion en
Salud, independientemente de que el articulo 156 de la misma normatividad haya
dispuesto que “las Entidades Promotoras de Salud tendran a cargo la afiliacion de
los usuarios y la administracion de la prestacion de los servicios de las
instituciones prestadoras. Ellas estan en la obligacion de suministrar, dentro de los

limites establecidos en el numeral 5° del articulo 180, a cualquier persona que



desee afiliarse o pague la cotizacion o tenga subsidio correspondiente, el Plan
Obligatorio de Salud, en los términos que reglamente el Gobierno”. De lo anterior,
no se puede concluir que le corresponde al Gobierno reglamentar el POS y el
POS-S pues, a claras se observa que, la voluntad del legislador, al promulgar
dicha norma, fue la de garantizar la efectiva prestacion de los servicios de salud

incluidos en éstos a los afiliados y usuarios del sistema.

Por otro lado, sostiene que siendo que el ejercicio de la objecion de conciencia es
un derecho fundamental y auténomo de los individuos, su regulacién,
procedimientos y recursos para ser protegido requiere de la expedicion de una ley
estatutaria por parte del Congreso de la Republica, en aplicacién del articulo 152
constitucional, por lo que no le corresponde al Presidente de la Republica en
ejercicio de su facultad reglamentaria, regular dicho derecho fundamental a través

de decretos reglamentarios.

1.3.3. El sefior Felipe Piquero Villegas actuando en nombre y representacion del
Hospital Universitario San Ignacio, coadyuva la demanda de la referencia por
considerar que, mediante las circulares 058 de 2009 y 03 de 2011, en idéntico
sentido al del Decreto 4444 de 2006, el Superintendente Nacional de Salud
pretende reglamentar el tema de la interrupcién voluntaria del embarazo, sin que
exista a la fecha una ley mediante la cual el legislador ordinario haya regulado este

tema.

De esta manera, se hizo caso omiso de la decision adoptada por el Consejo de
Estado y, en especial, de su clara consideracion de que la intervencién del
Congreso resulta absolutamente necesaria como presupuesto indispensable para

que la Administracion pueda ejercer una pretendida potestad reglamentaria.

Tal como lo dispone el articulo 158 del Cédigo Contencioso Administrativo, no es
posible que la propia Administracion expida actos que conserven en esencia las
mismas disposiciones suspendidas, es claro que en este caso, proceda la

suspension provisional de las Circulares anotadas anteriormente.

1.4. Actuacion

La demanda fue admitida mediante Auto de 14 de mayo de 2009, providencia en
la cual se dispuso: (i) notificar personalmente a la accionada y al Procurador

Delegado ante esta Corporacion, (ii) sefialar los gastos ordinarios del proceso, (iii)



fijar el negocio en lista por el término de diez (10) dias, (iv) requerir el envio de los
antecedentes administrativos del acto acusado y, (v) negd la suspension

provisional solicitada (fl. 53 a 64).

La anterior actuacion se notifico por estado fijado el 21 de mayo de 2009 (fl. 64

vuelto).

Dentro del término de ejecutoria, el actor solicitd al despacho sustanciador aclarar
que la norma acusada objeto de demanda no es el Decreto 444 de 2006 sino el
Decreto 4444 de 2006 (13 de diciembre) y el literal e) del numeral 1° de la parte
resolutiva, en cuanto enuncia que el acto acusado es un Decreto y no un Acuerdo.
En el mismo escrito, el actor recurrié el auto en lo relacionado con la suspension
provisional del acto acusado, por cuanto consideré que se vulnerd su derecho
fundamental al debido proceso, porque no indicd las razones por las cuales se
niega la solicitud y se limité a hacer un analisis detallado y de fondo de las normas

supuestamente vulneradas (fl. 65).

Por Auto de 15 de octubre de 2009, la Sala de la Seccién, revocé el numeral 2° del
auto recurrido y, en su lugar, decret6 la suspension provisional del acto acusado
(fl. 92).

El Ministerio de la Proteccién Social interpuso recurso de reposicion contra el auto
anterior y los ciudadanos Andrés Delgado Ortega y Modnica del Pilar Roa Lépez
solicitaron ser tenidos en cuenta como impugnantes contra el mismo auto, los
cuales fueron resueltos por la Sala mediante auto de 26 de noviembre de 2009, en
el sentido de admitir las solicitudes de los impugnantes y de rechazar por

improcedentes los recursos de reposicion interpuestos por dichas partes. (fl. 168)

Il. LAS CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

2.1. Ménica del Pilar Roa Lopez, representante legal de la Organizacién Women'’s
Link Wordwide se opone a las pretensiones de la demanda, con el argumento que
el Decreto 4444 de 2006 fue expedido con base en la facultad reglamentaria
otorgada por la Constitucion Politica al Presidente de la Republica y se emitio para
reglamentar la prestacion de un servicio de salud, de acuerdo con los lineamientos
establecidos en las leyes del sistema de seguridad social en salud y no para

reglamentar una sentencia, como erroneamente el actor lo interpreta.



Sefala que de conformidad con los articulos 10 de la Ley 10 de 1990; 154, 170 y
227 de la Ley 100 de 1993 vy, 42 de la Ley 712 de 2001, es competencia del
Presidente de la Republica y del Ministerio de la Proteccion Social regular el
sistema general de seguridad social en salud y, que en ejercicio de tal
competencia se expidio el acto acusado, el cual contiene disposiciones sobre la

prestacion de un servicio especifico de salud.

En virtud de lo anterior, el Presidente de la Republica y el Ministerio de la
Proteccion Social estan facultados para reglamentar disposiciones relacionadas
con la calidad, el sistema de referencia y contrareferencia, los derechos de los
usuarios, el uso adecuado de los recursos del sistema de seguridad social en
salud y, dentro de este ambito, reglamentar los aspectos frente a un servicio de

salud especifico, dentro del marco de las leyes de seguridad social.

Refiere que la facultad reglamentaria otorgada al Presidente de la Republica, tiene
origen constitucional directo y tiene como objetivo establecer las normas de
caracter general necesarias para la correcta ejecuciéon de la ley. Asi, tal facultad,
en materia de salud, no puede confundirse con el reglamento de una sentencia de

constitucionalidad que cambio el ordenamiento juridico en un tema especifico.

A partir de la sentencia C-355 de 2006, existen tres (3) eventos en los que las
mujeres pueden solicitar la interrupcién voluntaria del embarazo, que se realiza a
través de procedimientos meédicos; la prestacion de este servicio de salud, puede
ser objeto de regulacion en el marco de las leyes de seguridad social en salud, por
las autoridades competentes para ello, como son el Presidente de la Republica y
el Ministerio de la Proteccidén Social, es asi que la referida sentencia sefialé que el
regulador en el ambito de la seguridad social en salud, puede, en cumplimiento de
sus deberes y dentro de su Orbita de competencia “adoptar decisiones
respetuosas de los derechos constitucionales de las mujeres, como por ejemplo,
aquellas encaminadas a regular su goce efectivo en condiciones de igualdad y de

sequridad dentro de sistema de seguridad social en salud’.

Argumenta que la regulaciéon de la prestacidon del servicio de interrupcion
voluntaria del embarazo por el sistema de seguridad social en salud, no
corresponde a la ley sino al reglamento, porque las leyes de seguridad social en

salud ya han establecido la organizacion y parametros del sistema y han otorgado



la competencia para su regulacion al Presidente de la Republica y al Ministro de

Protecciéon Social.

Concluye que el acto acusado reglamenta las leyes de seguridad social en salud y
no una sentencia, pues su objeto no es otro que regular un servicio especifico de

salud.

En lo que tiene que ver con el desconocimiento de la competencia para establecer
o modificar el Plan Obligatorio de Salud en los regimenes contributivo y
subsidiado, sefala que el acto acusado en ningun aparte modifica el POS, pues
los procedimientos por los cuales se presta el servicio de interrupcion voluntaria
del embarazo fueron incluidos por el 6rgano competente para ello y, por tanto, se
someten a los parametros de financiacién establecidos para el sistema de los dos

regimenes de salud (fl.178).

2.2. Nicolas Ardila Pazmifio sefiala que el Decreto 4444 de 2006 no pretende
reglamentar la sentencia de la Corte Constitucional sino la prestacién de unos
servicios de salud sexual y reproductiva, especialmente lo relacionado con la
prestacion del servicio de interrupcidon voluntaria del embarazo, en los casos en
que esta despenalizada, por parte de las entidades promotoras de salud, las
empresas de medicina prepagada vy las instituciones prestadoras de servicios de

salud tanto publicas como privadas.

Con relacion al derecho de objecidn de conciencia, sostiene que dicho derecho es
individual y no colectivo, ni judicial, ni institucional ni de funcionarios publicos y, por
el contrario, es un derecho que se puede alegar por los profesionales de la salud

que participan directamente en el procedimiento de IVE. (fl. 195)

2.3. Paola A. Salgado Piedrahita sostiene que con base en los principios
constitucionales que orientan las funciéon administrativa, es obligacion del Estado a
través de sus organismos ejecutivos, conforme a las funciones otorgadas por la
Ley, fijar las politicas y expedir actos administrativos necesarios para alcanzar los
objetivos en materia de cumplimiento y goce efectivo de los derechos
fundamentales contenidos en la Constitucion Politica y el bloque de

constitucionalidad.

El acto acusado regula la prestacion de unos servicios de salud sexual y

reproductiva, en particular la interrupcion voluntaria del embarazo, al ser estos



parte del servicio publico de la salud, razén por la cual, el Estado tiene la
obligacion de garantizar mediante herramientas la prestacion del servicio a toda la

poblacion.

Sostiene que el acto demandado no reglamenta una decision judicial, comoquiera
que encuentra fundamento en las normas vigentes para la regulacién del servicio
publico esencial a la salud, facultad que no depende ni otorga la sentencia

expedida por la Corte Constitucional (fl. 203).

2.4. El Ministerio de la Proteccion Social, por intermedio de apoderada judicial
se opone a las pretensiones de la demanda y afirma que la intencion del Gobierno
Nacional al expedir el Decreto 4444 de 2006, no es otra que la de garantizar la
prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva, en el marco de la
politica de seguridad y calidad del paciente, maxime cuando algunos

procedimientos relacionados no son de rutina en los servicios de salud.

Pone de presente que “El programa de EI Cairo” comprometié a los paises a tratar
el impacto sobre la salud del aborto inseguro como cuestion primordial de la salud
publica, instando a todos |Ilos gobiernos y a las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes a incrementar su

compromiso con la salud.

Precisa que la Organizacion Mundial de la Salud defini6 el aborto como “un
procedimiento para la interrupcion del embarazo no deseado ofrecido tanto para
personas que carecen de habilidades necesarias 0 en una ambiente que carece

de las normas médica minimas, o ambos”.

También se refiere a que la Plataforma de Beijing colocé al aborto inseguro en un
plano superior con el fin de solicitar a los gobiernos “hacer frente al efecto en la
salud del aborto inseguro como una de las mayores preocupaciones de salud
publica”’, enfoque que abre una via en paralelo entre el crecimiento de la evidencia
basada en la medicina clinica y la evidencia basada en la politica social

sustentada en las ciencias de la salud publica.

Sostiene que los anteriores tratados - El programa de El Cairo y la Plataforma de
Beijing-, invocan derechos individuales a la vida privada con el fin de resistir la
intromision de los funcionarios publicos, asegurando asi, que las mujeres ejerzan

la autodeterminacion y la decision personal en materias reproductivas.



Luego de referirse a los principios que rigen la funcion administrativa, esgrime
como razones de defensa que al proferirse la sentencia C-355 de 2006 e indicarse
que su vigencia era inmediata, se expidid el Decreto demandado en virtud de la
facultad reglamentaria ordinaria y de la facultad de intervencién otorgada por las
Leyes 10 de 1990, 100 de 1993 y 175 de 2001, teniendo en cuenta que la
Constitucion Politica establece en cabeza del Estado, la obligacién de organizar,
dirigir, coordinar y controlar el servicio publico obligatorio de seguridad social, con
el fin de asegurar y garantizar la prestacion del mencionado servicio, disposiciones
que confieren al Gobierno Nacional facultades necesarias para ejercer ese control

y vigilancia sobre los servicios de salud.

El acto acusado se expidié conforme al principio de legalidad que informa las
actuaciones administrativas, con estricta sujecion a la facultad reglamentaria
general y de las especiales que autorizan su intervencion en la prestacion del
servicio publico esencial de seguridad social en salud y en ejercicio de las

facultades que le otorgan las leyes vigentes.

Sostiene que el decreto demandado ni modifica el POS, ni invade la competencia

que el legislador confirié al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

Frente al argumento de la extralimitacion de facultades para reglamentar temas
como el financiamiento de los abortos, sefiala que en materia de intervencion del
Estado en la prestacion del servicio de salud, el articulo 154 de la Ley 100 de
1993, confiere al Estado la capacidad de intervenir, cuando ello conduzca al logro

de un conjunto de fines dentro del Sistema General de Seguridad Social.

Concluye que el Decreto 4444 de 2006, da aplicacion detallada a una materia
especifica del derecho de objecion de conciencia, mas no se ocupd de su
estructura general, por cuanto dicho ambito corresponde ser regulado mediante
ley estatutaria (fl. 208).

2.5. La Casa de la Mujer mediante apoderado solicita declarar la nulidad del
articulo 7° del Decreto 4444 de 2006, por cuanto dicha disposicion constituye una
extralimitacién en la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, en la
medida en que un decreto reglamentario no puede establecer sanciones de
ninguna naturaleza, pues dicha competencia es exclusiva del legislador. En lo

demas, pidid negar las pretensiones de la demanda, porque considera que las



demas disposiciones se ajustan plenamente al ordenamiento juridico actualmente

vigente en Colombia.

Sostiene que el acto demandado adecua la objecién de conciencia como derecho
individual, el cual fue reconocido por la Corte Constitucional en sentencia C-36 de
20072.

Aduce que la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica tiene como
fundamento directo la Constitucidn Politica de 1991, al no requerir autorizacion
legal expresa para que el Presidente cumpla con su deber de reglamentacion,
pues hay “una relacion directa entre la Constitucion y el reglamento, por lo que

existen dos poderes normadores distintos, el legislativo y el reglamentario”.

En virtud de lo anterior y conforme con las disposiciones contenidas en el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, el Presidente no tiene facultades

ilimitadas de reglamentacion, pues dicha potestad se encuentra limitada por la ley.

Sefiala que el Decreto 4444 de 2006 representa un ejemplo del denominado
reglamento ejecutivo, pues de ninguna manera conlleva una reglamentacién

auténoma en relaciéon con la ley.

Indica que segun los lineamientos establecidos por la Corte Constitucional, la
potestad reglamentaria se caracteriza por ser una atribucion constitucional
inalienable, intransferible, inagotable, pues no tiene plazo y puede ejercerse en
cualquier tiempo y es irrenunciable, por cuanto es una atributo indispensable para

que la administracion cumpla su funcién de ejecucion de la ley.

Aduce que la facultad reglamentaria se ejerce por mandato constitucional de
conformidad con los preceptos constitucionales y legales, pues requiere de la
existencia de un contenido o un material legal que pueda ser reglamentado y, que

la autoridad que expide la reglamentacion respete el mismo.

Concluye que las normas que sustentan el acto demandado tienen en comun la
prestacion del servicio de salud, pese a que cada una de ellas se ocupe de
aspectos distintos y, por consiguiente, las disposiciones que lo desarrollan, no

contradicen, restringen o modifican el sentido de las normas legales vigentes en
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esa materia, pues establecen las condiciones de aplicabilidad del servicio de salud

en relacién con las mujeres abortantes (fl. 230).

2.6. Los ciudadanos Rodrigo Uprimmy Yepes, Luz Maria Sanchez Duque, Diana
Esther Guzman Rodriguez y Nelson Camilo Sanchez Leodn, integrantes del Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (en adelante Dedusticia), se oponen

a las pretensiones de la demanda.

Antes de exponer los argumentos de oposicién frente a cada uno de los cargos de
la presente demanda, hacen alusion a los efectos de la sentencia C-355 de 2006
que despenalizd el aborto en tres (3) circunstancias y su relacion con el Decreto
4444 de 2006, y el alcance de la potestad reglamentaria del Presidente de la

Republica en materia de la prestacion del servicio de salud.

Comparten el presupuesto argumentativo del primer cargo de la demanda, a
saber, que la potestad reglamentaria no se puede ejercer frente a decisiones
judiciales. Sin embargo, estiman que el Decreto 4444 de 2006 no reglamenta la
sentencia C-355 de 2006 y que, en consecuencia, el primer cargo de la demanda
no debe prosperar, pues éste se sustenta en un confusion entre el objeto del
reglamento y sus fundamentos. Antes de la sentencia de la Corte, el Gobierno no
podia haber hecho uso de sus facultades de intervencion en el sistema de salud
para definir los términos de prestacion del servicio de interrupcién voluntaria del
embarazo porque esto constituia un delito en todos los casos. La sentencia es
pues un fundamento del decreto porque esta impactd la prestacion de los servicios

de salud cuya reglamentacion corresponde al Gobierno.

En efecto, en virtud del referido fallo, los procedimientos médicos previstos en el
POS para la interrupcién de embarazos deben ser practicados no soélo en los
casos de abortos espontaneos, sino en los eventos permitidos de interrupcion
voluntaria del embarazo cuando la mujer asi lo elija. Este impacto en los servicios
de salud es lo que explica las amplias referencias que se hacen de la sentencia en
la parte motiva del decreto acusado. Pero el hecho de que la sentencia que
despenaliz6 el aborto en tres circunstancias sea un fundamento central del

decreto, no implica que sea el objeto o materia a reglamentar.

Afirman que el actor pasa por inadvertido el hecho de que la sentencia de la Corte

impact6 el sistema de salud y que en virtud de dicho impacto el Gobierno entré a



reglamentar las disposiciones citadas en el decreto para permitir la ejecucion en el
ambito concreto de la prestacion del servicio de interrupcion voluntaria del
embarazo. En efecto, la materia del reglamento esta constituida por los articulos 1°
de la Ley 10 de 1990, 154 y 227 de la Ley 100 de 1993, y 42 de la Ley 715 de
2001, disposiciones estas que se refieren en comun a la regulacion de la

prestacion de los servicios de salud.

Agregan que aparte de que el demandante confunda el fundamento con el objeto
del reglamento, no justifica la premisa de su argumento, dando de este modo por
sentado lo que efectivamente tiene que probar. El actor no sustenta por qué las
normas citadas en el decreto que se refieren a las facultades del Gobierno
Nacional de definir la forma de prestacién del servicio publico de salud,
reglamentar la prestacion de los servicios de salud y definir normas para
garantizar la calidad de los servicios de la Ley 10 de 1990, la Ley 100 de 1993 y la
Ley 715 de 2001, no son la materia reglamentada por el Decreto 4444 de 2006.

En lugar de presentar la justificacidon, el planteamiento del demandante parte de
una premisa implicita que no es desarrollada en el primer cargo, segun la cual la
materia a reglamentar en este caso tiene que referirse al aborto. Como las normas
citadas en el acapite anterior no dicen nada sobre el aborto y el unico fundamento
que se refiere a éste es la sentencia C-355 de 2006, el demandante concluye que
lo unico que puede estar reglamentado en el decreto es dicha sentencia. Tal
presupuesto implicito se sustenta a su vez en otra premisa que es planteada en
los otros dos cargos, a saber, que una vez despenalizado el aborto en tres
circunstancias, la autoridad competente para definir los términos en que el sistema
de salud prestaria el servicio de interrupcidn voluntaria del embarazo es el

legislador y no el Gobierno.

Contrario a lo anterior, afirman que no era necesaria la existencia de una ley que
estableciera el servicio de interrupcion voluntaria del embarazo ya que este se
entiende incorporado en las normas existentes que definen la prestacion de
servicios de salud en virtud del fallo de la Corte y por mandato directo de la
Constitucion, que es la norma de normas, por la obvia conexidad que tiene la
interrupcién voluntaria del embarazo en esos tres casos con el derecho a la salud
y a la vida digna de las mujeres y, ademas, la autoridad competente para
reglamentar la prestacion de los servicios de salud es el Gobierno Nacional y no el

legislador.



Manifiestan que se distancian de la decision contenida en el auto proferido el 15
de octubre de 2009 en el proceso de la referencia, mediante el cual se decretd la
suspension provisional del Decreto 4444 de 2009, toda vez que se incurre en dos
imprecisiones. En primer lugar, la Sala descarta prima facie la pertinencia de las
disposiciones de la Ley 100 de 1993 y la Ley 10 de 1990 como soportes del
decreto cuestionado, unicamente por haber sido expedidas antes del articulo del
Cddigo Penal sobre el cual se pronuncid la Corte en la sentencia. Es dificil
entender cual es la razdon que sustenta esta tesis. Lo unico que permitiria
explicarla es que la Sala asume que el articulo 122 del Cédigo Penal del 2000
derogo las disposiciones de la Ley 100 de 1993 y de la Ley 10 de 1990 citadas en
el decreto demandado. No de otro modo puede entenderse que para la Sala la
unica norma que puede ser examinada como objeto del reglamento es la que fue
expedida con posterioridad al Cdédigo Penal. Pero tal razon es inaceptable, pues
todas las normas citadas en el Decreto 4444 estan vigentes. Ademas, la potestad
reglamentaria es inagotable y no esta sujeta a plazo alguno, asi que no existe

ninguna razén que impida que tales normas sean reglamentadas.

En segundo lugar, dicen los integrantes de Dedusticia que la Sala parece
entender, al igual que el demandante, que luego de la despenalizacion del aborto
se requeria una norma expedida por el legislador ordinario que regulara la
prestacion del servicio de interrupcion voluntaria del embarazo, norma esta que el
Presidente si podria reglamentar. Afirman que es por esta razén que la Sala
descarta el articulo 42 de la Ley 715 de 2002, indicando que no tiene que ver con
la materia a reglamentar ya que, en efecto, nada dice ese articulo sobre el servicio
de interrupcion voluntaria del embarazo. Agregan que la argumentacion contenida
en el auto también resulta evidente, pues se parte del presupuesto de que tiene
que existir una ley que regule la prestacion del servicio en cuestién, pero ese
presupuesto es equivocado ya que, una vez adoptada la sentencia, las mujeres
tienen, sin necesidad de ley previa, un derecho constitucional a obtener la
interrupcion voluntaria del embarazo en las tres hipotesis sefaladas por la
sentencia, por la indudable conexidad de ese servicio médico con los derechos a

la salud y la vida digna de las mujeres.

Manifiestan que el auto que cuestionan, de conformidad con dicho presupuesto
equivocado, descarta la pertinencia de la unica norma cuyo contenido fue

examinado por la Sala para analizar la validez del decreto. Sin embargo, nunca se



justifica porqué es el legislador y no el Gobierno Nacional la autoridad competente

para regular la prestacion de dicho servicio.

Para desvirtuar el segundo cargo planteado, afirman que es necesario distinguir
entre el procedimiento médico que se debe utilizar para practicar la interrupcion
voluntaria del embarazo, y la definicion de los términos de prestacion de los
servicios de salud. Segun la guia técnica de la OMS para la practica de abortos
seguros existen cuatro procedimientos médicos: (i) el uso de los medicamentos
mifepristone y misoprostol, (ii) aspiracion al vacio manual o eléctrica, (iii) dilataciéon
y curetaje (legrado uterino) vy, (iv) dilatacion y evacuaciéon. En Colombia dos de
estos procedimientos se encuentran incluidos en el POS. El Acuerdo 008 de 2009,
expedido por la Comision de Regulacion en Salud, por medio del cual se aclara y
actualiza el POS determina en su articulo 48 que el régimen contributivo cubre el
legrado o curetaje uterino, asi como la aspiracion al vacio. El primero de estos se
establece también como parte del POS en el régimen subsidiado (art. 61,lit.f).
Cabe anotar ademas que el legrado uterino ya estaba incluido en la Resolucién
5621 de 1994 que establecia el Manual de Actividades, Intervenciones y
Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud, el cual se encontraba vigente en la
época de expedicion del decreto demandado. Igualmente, el Acuerdo 306 de 2005
que definia el POS en el régimen subsidiado, incluia en su articulo 2° como uno de
los servicios cubiertos, la “atencién hospitalaria quirdrgica (incluyendo el legrado
obstétrico)”. Es decir, por lo menos uno de los procedimientos meédicos para la
interrupcién del embarazo ya estaba incluido en el POS —tanto del régimen

contributivo como del subsidiado- al momento de expedirse el Decreto 4444.

De acuerdo con lo anterior, reiteran que es claro que el Decreto demandado no
modifica el POS, pues no incluye ningun nuevo procedimiento médico para la
practica de la interrupcion del embarazo, ni tampoco extiende su aplicacion a
casos no contemplados ya que, tal extension se deriva del impacto de la sentencia
sobre el sistema de salud y del derecho constitucional directo de las mujeres a
obtener ese servicio en esas tres hipodtesis. Lo que hace el decreto es definir los
términos en los cuales este servicio sera prestado, lo cual no esta por fuera de las

competencias otorgadas por la ley al Gobierno Nacional.

Aducen que el Gobierno no esta invadiendo la competencia del Consejo en
materia de financiacion, pues no esta definiendo el valor de la Unidad de Pago por

Capitacion, sino que simplemente esta indicando que la interrupcion del embarazo



a través de los procedimientos ya incluidos en el POS se costeara con cargo a
dicha Unidad. El Gobierno no esta exigiendo la financiacion a través del POS de

un servicio que no esté incluido en este.

Aclaran que el decreto demandado no incluye el articulo 156 de la Ley 100 que
alude a la facultad del Gobierno para reglamentar los términos de prestacion del
POS dentro de las normas legales citadas como fundamento del reglamento.
Tampoco menciona el decreto en sus considerandos que el POS ya contenia un
procedimiento aplicable para la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo.
Se trata de problemas de técnica juridica que pueden contribuir a alimentar las
confusiones que estdn a la base de la argumentacion del demandante. Sin
embargo, tales falencias técnicas no deben conducir a la invalidez del decreto,
pues pese a que ninguna de las normas citadas en este se refiere concretamente
a la regulacion de los términos de prestacion del POS, si aluden en términos
generales a las facultades de regulacion del Gobierno en materia de prestacion del
servicio de salud. En este sentido, la ausencia de referencia a las disposiciones
aludidas no debe constituir una razén para cuestionar la validez del decreto, pero
tampoco para obviarlas del analisis acerca de la potestad reglamentaria del

Presidente en el caso concreto.

Con relacion al tercer cargo planteado en la demanda, reiteran que la competencia
de la Comision de Regulacion en Salud en materia del POS se limita a la definicion
de los procedimientos y medicamentos que hacen parte de éste, pero que
corresponde al Gobierno Nacional establecer los términos en los que este sera

prestado, que es precisamente de lo que se ocupa el Decreto 4444.

También reiteran que de conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica,
al legislador le corresponde definir los términos y condiciones para la prestacion de
servicios de salud y de saneamiento ambiental a los habitantes, para el
establecimiento de politicas en tal sentido y para la definicién de las competencias
de la Nacién, las entidades territoriales y los particulares. En virtud de esta
facultad el legislador expidié la Ley 100 de 1993 en la cual establecié dichos
términos y condiciones. La reserva legal en el ambito de la salud opera respecto
del marco general que define la intervencién del Estado en esta materia y no,
como lo sugiere el demandante frente a la regulacion de servicios concretos. En
este sentido, no puede derivarse del articulo 49 de la Constitucidén -y tampoco del

articulo 49 de la Carta que cita el demandante y que se refiere en términos



generales a la reserva de ley en materia de seguridad social- la existencia de una
reserva legal para la regulacion de la prestacién del servicio de interrupcién
voluntaria del embarazo. Ademas, el mismo legislador en la Ley 100 de 1993
otorgo la facultad de tal regulacion al Gobierno Nacional, tal como fue expuesto en

los anteriores acapites.

Consideran fuera de discusion que la regulacién de los derechos fundamentales,
entre los que se cuenta el derecho a la libertad de conciencia, deba realizarse por
el legislador a través de una ley estatutaria. Sobre el sentido de la exigencia, la
Corte Constitucional ha sefalado que la misma “tiene relacion directa con la
garantia de las libertades publicas y los principios democraticos previstos en la
Constitucion Politica, en la medida que toda restriccion, gravamen o limitacion soélo
es posible a partir de la ley y no de reglamentaciones y decisiones simplemente

administrativas.”

Afirman que si bien el articulo 18 de la Constitucién no contiene una restriccion
expresa al derecho a la libertad de conciencia, si existe una clara doctrina
constitucional acerca de los limites de este derecho y, lo que hace el articulo 5° del
Decreto 4444 es aplicar dicha doctrina al caso concreto de la prestacion del
servicio de interrupcién voluntaria del embarazo. Como se trata de la aplicacién de
la doctrina constitucional sobre la objecién de conciencia a un evento especifico, y
no de la regulacion del contenido de este derecho, ni tampoco del establecimiento
de restricciones que no estan definidas en la doctrina constitucional, no resulta
valido afirmar que el Presidente invadié la 6rbita de competencia del legislador

estatutario en esta materia.

Destacan que la doctrina de la Corte es clara al especificar que el ejercicio de la
libertad de conciencia es siempre individual. Advirtieron que segun la doctrina
constitucional, el hecho de que el derecho a la objecion de conciencia no pueda
ser ejercido por instituciones no comporta una indebida restriccién a este derecho,
sino que hace parte de su propio contenido constitucional. En este sentido, no es
cierto que el Presidente haya regulado este derecho y haya violado de este modo
la reserva de ley estatutaria. De conformidad con la funcién integradora de la
doctrina constitucional, lo que hace el decreto demandado es aplicar a la
regulacion de la prestacion de un servicio de salud la norma constitucional
contenida en el articulo 18, cualificada en su sentido y alcance por lo que de ella

ha dicho el érgano encargado de garantizar la supremacia e integridad de las



normas de normas. Decir que el articulo 5° del decreto demandado regula el
derecho a la libertad de conciencia, seria tanto como decir que el decreto estaria
regulando el derecho a la igualdad si contuviera una norma que estableciera que
no podran ser invocadas razones de sexo, raza o religion para negar el acceso al

servicio de interrupcion voluntaria del embarazo.

De hecho, siguiendo la Iégica del argumento del demandante, habria que concluir
que el articulo 6° del decreto en cuestion esta regulando el derecho a la igualdad
al establecer que “en ningun caso la objecion de conciencia, la no objecion de
conciencia o el antecedente de haber practicado o realizado una interrupcion
voluntaria del embarazo, podra constituir una circunstancia de discriminacion para
la gestante, los profesionales de la salud y los prestadores del servicio de salud”.
En el mismo sentido, tampoco podria aducirse por ejemplo, que el Gobierno
estaria regulando el derecho a la igualdad si, al reglamentar el servicio de entrega
de pasaportes, dispusiera que existira una linea de prelacion en la atencion de
usuarios para las personas de la tercera edad y las personas en situacion de
discapacidad. Estos argumentos ab absurdum ponen en evidencia la falta de

razon que le asiste al demandante en este punto.

.  ALEGATOS DE CONCLUSION

3.1. El apoderado del Hospital Universitario San Ignacio reiter6 la solicitud de
suspension provisional de las Circulares 058 de 2009 y 03 de 2011 expedidas por
el Superintendente Nacional de Salud, toda vez que éstas tuvieron como
fundamento el Decreto 4444 de 2006 y pretenden reglamentar el tema de la
interrupcién voluntaria del embarazo, sin que exista a la fecha una ley que haya

regulado el tema.

Tal como lo dispone el articulo 158 del Cédigo Contencioso Administrativo, no es
posible que la propia Administracion expida actos que conserven en esencia las
mismas disposiciones suspendidas, es claro que en este caso, procede la

suspension provisional de las Circulares anotadas anteriormente.

Agrega a lo anterior, que la Superintendencia Nacional de Salud carece de
competencia para reglamentar la interrupcidn voluntaria del embarazo, toda vez
que ya existe una decisiéon del Consejo de Estado en la que afirmé la necesidad de

la previa intervencion del legislador, a partir de la cual, el Gobierno Nacional pueda



ejercer su potestad reglamentaria en relacion con la prestacidon de los servicios de

interrupcién voluntaria del embarazo.

Las Circulares citadas se encuentran falsamente motivadas, toda vez que las
normas constitucionales y legales en que se fundamentan no se relacionan con el
tema de la interrupcion voluntaria del embarazo, ni mucho menos facultan al
Superintendente Nacional de Salud para expedir instrucciones en relacién con el
tema. De ahi que no pueda darseles el alcance de servir de fundamento para la

expedicion de reglamentaciones en ese sentido.

3.2. La apoderada del Ministerio de Salud y Proteccidén Social present6é alegatos
de conclusion en forma extemporanea, segun informe de la Secretaria de la

Secciéon Primera de esta Corporacion como consta a folio 514 del expediente.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico pone de presente que el Decreto 4444 de 2006 tiene por
objeto reglamentar “la prestacion de unos  servicios de salud sexual y
reproductiva” y, especificamente, “[[los servicios de interrupciéon voluntaria del
embarazo en los casos y condiciones establecidas en la Sentencia C-355 de
2006”, o que, como ya se anunciaba, desde un analisis de pleno derecho es claro
que no puede fundamentarse en el articulo 189.11 constitucional, en donde
unicamente se sefala que corresponde al Presidente de la Republica “ejercer la
potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes” (negrillas fuera del

texto) y no para reglamentar las sentencias de la Corte Constitucional.

Afirma que muy por el contrario, de la norma constitucional citada como
fundamento se desprende que la competencia asignada no sélo necesita de una
Ley sino que tiene por fin su cumplimiento, y en el caso del decreto sub examine,
como lo adujo el actor y efectivamente concluy6 la Sala al ordenar su suspension
provisional, no existe ninguna Ley que reglamente o siquiera mencione el
denominado “servicio de interrupcion voluntaria del embarazo” y hasta ahora la
unica norma que hace referencia al aborto es precisamente el articulo 122 del
Cddigo Penal, en donde se establece el tipo penal de aborto, el cual no guarda
ninguna relacién con el ambito de la salud y sobre el que, en todo caso, no tiene

competencia reglamentaria alguna el Gobierno Nacional.



Manifiesta que por medio de la norma demandada el Gobierno Nacional pretendid
reglamentar el aborto, alli denominado “interrupcién voluntaria del embarazo”,
precisamente “en los casos y condiciones establecidas en la Sentencia C-355 de
2006”, esto es, en los casos en que la Corte Constitucional considerd que el
aborto “no constituye delito” que son: “(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 malformacion del feto que haga inviable su 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 ovulo

fecundado no consentidas, o de incesto”.

De igual forma, considera evidente que, para ello, el Gobierno Nacional
fundamentd la norma demandada no en el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica o en los articulos 1° de la Ley 10 de 1990, 154 y 227 de la
Ley 100 de 1993 y 42 de la Ley 715 de 2001, sino, como expresamente se sefiala
en los considerandos del Decreto 4444 de 20006, en la afirmacion que se hizo en
la parte motiva de la misma Sentencia C-355 de 2006 en el sentido de que
“‘aunque para la inmediata aplicacion de la Sentencia C-355 de 2006 no era
necesaria una reglamentacion, tal circunstancia no impide que el regulador en el
ambito de la seguridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes y dentro
de la orbita de su competencia, adopte decisiones respetuosas de los derechos
constitucionales de las mujeres, como por ejemplo, aquellas encaminadas a
regular su goce efectivo en condiciones de igualdad y de seguridad dentro del
sistema de seguridad social en salud y, si lo considera conveniente, expida
normas que fijen politicas publicas que permitan el goce de los derechos
protegidos por la Sentencia’. Afirmacién de la que se concluyd, sin mas, y yendo
mucho mas alla de lo dispuesto en la Sentencia C-355 de 2006, que “es deber del
Estado garantizar la provision de servicios de salud seguros y definir los
estandares de calidad que garanticen el acceso oportuno, en todo el territorio
nacional y en todos los grados de complejidad, a los procedimientos de
interrupcion voluntaria del embarazo, en los eventos no constitutivos de delito de
aborto, al tenor de lo dispuesto en la Sentencia C-355 de 2006”; para lo que,
ademas, se agregd una referencia a un Acuerdo de la Asamblea General de la
ONU que no tiene fuerza vinculante y que, en todo caso, no ordena el objeto y los

alcances especificos que tiene el Decreto 4444 de 2006, asi como se convirti6 el



aborto, en los casos despenalizados, en un servicio de salud, superando también

asi la naturaleza y el contenido explicito de la Sentencia C-355 de 2006.

De manera que la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, lejos de
establecer que el aborto fuera un servicio de salud que debiera garantizar y
financiar el Estado, si llegd a precisar que “si bien la decision de penalizar el
aborto, como una medida para proteger la vida en gestacion resulta
constitucionalmente justificada —aunque se insiste, no es la unica opcion que
puede adoptar el legislador ya que este puede escoger otro tipo de medidas de
caracter asistencial y prestacional que cumplan con este proposito—, la prohibicion
completa e incondicional del aborto en todas las circunstancias es abiertamente
desproporcionada porque anula completamente derechos de la mujer embarazada
garantizados por la Constitucion de 1991 y por tratados internacionales de
derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad”. De hecho,
explicitamente sostuvo que “[e]n esta sentencia, la Corte se limitd a sefialar las
tres hipdtesis extremas violatorias de la Constitucion, en las que, con la voluntad
de la mujer y previo el cumplimiento del requisito pertinente, se produce la

interrupcion del embarazo”.

Aduce que de la lectura del contenido del Decreto 4444 de 2006 y del estudio de la
forma en que aquel se fundamenta, resulta claro que busco reglamentar la citada
sentencia e incluso va mas alla de lo establecido en la misma (como se ilustra en
los cuadros anexos). Baste sefalar que el Ministerio Publico también advierte que
mientras en la parte motiva y, mas exactamente, en el obiter dicta de la Sentencia
C-355 de 2006, se establecié que la objecion de conciencia (i) “no es un derecho
del cual son titulares las personas juridicas, o el Estado” y que, por tanto, no
pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el
nombre con que se les denomine, que presenten objecion de conciencia a la
practica de un aborto cuando se reunan las condiciones sefialadas en esta
sentencia” y (ii) que “hace referencia a una conviccion de caracter religioso
debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinion
del médico entorno a si esta o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede
implicar el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres”, asi
como se sostuvo que (iii) “en caso de alegarse por un médico la objecion de
conciencia, debe proceder inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre
en las hipotesis previstas a ofro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin

perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion de conciencia era



procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesion
meédica”. En el articulo 5° del Decreto 4444 de 2006, se dio fuerza vinculante a
estas consideraciones, como si estuviesen en la parte resolutiva de la Sentencia
C-355 de 2006, e incluso se fue mas alla de lo que en ellas estrictamente se dice,
para establecer que “la objecion de conciencia es una decision individual y no
institucional, que aplica exclusivamente a prestadores directos y no a personal

administrativo’.

De otra parte, con respecto al argumento aducido por algunos impugnantes de
acuerdo con el cual la Sentencia C-355 de 2006 es el fundamento del Decreto
4444 de 2006 pero no su objeto, seinala en primer lugar, que eso no es lo que
expresamente dice la norma demandada, en donde expresamente se dispone
como fundamento el articulo 189.11 de la Constitucion Politica, articulo que, como
ya se ha demostrado, no es un fundamento valido o suficiente para la expedicion

de la norma demandada.

En segundo lugar, agrega que debe sefalarse que corresponde al Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, indicar cuales procedimientos deben ser
incluidos en el plan de beneficios, conforme lo prevé el articulo 171 de la Ley 100
de 1993.

En este mismo sentido, también es equivocada la apreciacién de los abogados de
la entidad demandada cuando advierten que el objeto del Decreto demandado es
“proteger el derecho de aplicacion inmediata otorgado a través de la sentencia C-
355 de 2006" y permitir “que se utilicen de mejor manera los recursos
administrativos, técnicos y financieros para que el servicio sea prestado de forma
adecuada y oportuna”, pues en esta sentencia no se concedié ni mucho menos se
cre6 derecho alguno, sino que se considerd desproporcionado penalizar el aborto
en algunas circunstancias en atencion a unos derechos fundamentales
expresamente reconocidos en la Constitucion de 1991 y mucho menos se dispuso

que el aborto fuera un servicio de salud de prestacién obligatoria.

En tercer lugar, recalca que no es cierto que no fuera necesaria una Ley para
expedir el Decreto 4444 de 2006 porque la sola Sentencia C-355 “impactd” el
régimen de seguridad social en salud y porque deba entenderse que este
“servicio” esté ‘incorporado en las normas existentes que definen la prestacion de

servicios de salud en virtud del fallo de la Corte y por mandato directo de la



Constitucion, que es norma de normas, por la obvia conexidad que tiene la
interrupcion voluntaria del embarazo en esos tres casos con el derecho a la salud
y a la vida digna de las mujeres” o, como también lo sefalan algunos
impugnantes, porque “su promulgacién busca la prestacion de servicios que
tienen que ver con la garantia de derechos fundamentales consagrados y
reconocidos en el mencionado fallo". Semejante “impacto” no dice tenerlo la
Sentencia C-355 de 2006 en ningun momento, ni en su parte resolutiva ni en su
parte considerativa y, en todo caso, de ninguna forma puede tener un efecto
semejante una sentencia de constitucionalidad que declara parcialmente exequible
0 que declara inexequible un tipo penal, como tampoco lo tuvieron, por ejemplo,
las sentencias de la Corte Constitucional que despenalizaron el consumo minimo
de estupefacientes o condicionaron el tipo penal de homicidio por piedad
(Sentencias C-221 de 1994 y C-239 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

Por el contrario, “[e]n esta sentencia, la Corte se limité a sefialar las tres hipotesis
extremas violatorias de la Constitucion, en las que, con la voluntad de la mujer y
previo el cumplimiento del requisito pertinente, se produce la interrupcion del
embarazo” y éste “no constituye delito” (Sentencia C-355 de 2006, M.Ps. Jaime
Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez) y cada una de estas causales
responden a la proteccion de amparo de distintos derechos fundamentales,
ademas del derecho fundamental a la salud?, cuya eficacia o garantia no depende

de la promulgaciéon de actos administrativos como el demandado.

3 En efecto, en la Sentencia C-355 de 2006 la la Corte Constitucional decidié que el aborto no puede ser
considerado un delito cuando, con el consentimiento de la madre, se practique en los siguientes casos:

(a) Cuando el embarazo represente un riesgo para la salud o para la vida de la madre, certificada por un
médico; dado que prohibir el aborto en estos casos “puede constituir, por lo tanto, una trasgresion de las
obligaciones del Estado colombiano derivadas de las normas del derecho internacional™, que se refieren a la
proteccion de la vida, salud e integridad de las mujeres;

(b) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; pues
“En estos casos, el deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso, precisamente por estarse
ante la situacion de una vida inviable. De ahi que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no
pueda obligarla, acudiendo a la sancién penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, segin
certificacion médica se encuentra en tales condiciones (...y) el recurso a la sancién penal para la proteccién
de la vida en gestacion entrafiaria la imposicion de una conducta que excede la que normalmente es exigible
a la madre, puesto que la mujer deberia soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del
ser que por su grave malformacion es inviable™;

(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 évulo
fecundado no consentidas , 0 de incesto; pues se consider6 que “La dignidad de la mujer excluye que pueda
considerarsele como mero receptaculo, y por tanto el consentimiento para asumir cualquier compromiso u
obligacion cobra especial relieve [...y] un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser,
vida que afectara profundamente a la de la mujer en todos los sentidos [...y] penalizar la interrupcion del
embarazo en estos casos supone también una injerencia desproporcionada e irrazonable en la libertad y
dignidad de la mujer”.



Afirma que en la Sentencia C-355 de 2006 no se analizd ni se considero el aborto
como un servicio de salud o se sostuvo que su despenalizacion impactara el
sistema de seguridad social en salud, en materia de aborto, segun consta en el
Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo
realizada en El Cairo, del 5 al 13 de septiembre de 1994 y relativo a la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer
(adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General
de la ONU en su resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979, y la cual entré en
vigor el 3 de septiembre de 1981, de conformidad con lo dispuesto en su articulo
2°), los Estados partes de la citada Convencion, entre los que se encuentra
Colombia, no s6lo se comprometieron a que “[clualesquiera medidas o cambios
relacionados con el aborto que se introduzcan en el sistema de salud se pueden
determinar tnicamente a nivel nacional o local de conformidad con el proceso
legislativo nacional” (negrillas fuera del texto), sino a “reducir el recurso al
aborto mediante la prestacion de mas amplios y mejores servicios de planificacion
de la familia”’, “hacer todo lo posible por eliminar la necesidad del aborto”y a
ofrecer “con prontitud servicios de planificacion de la familia, educacion y
asesoramiento postaborto que ayuden también a evitar la repeticion de los
abortos” (numeral 8.25, negrillas fuera del texto). Lo que significa que ni por la
Sentencia C-355 de 2006 ni al margen de ésta podia el Gobierno Nacional intentar
reglamentar el aborto o “servicio de interrupcion voluntaria del embarazo” y mucho
menos con el objeto de hacerlo un servicio de salud financiado publicamente y de

prestacion obligatoria, como se dispone en el Decreto demandado.

Reitera que, como bien lo expresé esta Sala en el Auto que ordend la suspension
provisional de la norma demandada y a diferencia de lo manifestado por la entidad
demandada y algunos impugnantes e intervinientes, las facultades reglamentarias
del Gobierno Nacional si son limitadas y especificas y éste no puede reglamentar,
por ejemplo, un servicio médico que no existe en la Constitucion, en la Ley o en
norma juridica alguna, como plenamente lo demuestra el hecho de que todas las
normas administrativas proferidas con posterioridad al Decreto 4444 de 2006
sobre la materia del aborto estan fundamentadas en el mismo y no directamente

en otras normas o exclusivamente en la Sentencia C-355 de 2006.

Destacd que con anterioridad a la vigencia del Decreto 4444 de 2006 unicamente
existia dentro de los servicios de salud el “legrado uterino” (Resolucién 5261 de

1994, articulo 67, coédigo 12111) y que, por el contrario, unicamente con



posterioridad y con fundamento en el mismo fue que: (i) el Ministerio de la
Proteccion Social profirid la Resolucién 004905 de 2006 y la Circular Externa 003
de 20074; (ii) el Consejo Nacional de Seguridad Social en salud profirié el Acuerdo
000350 de 2006° y (iii) la Comisién de Regulacién en Salud profirié los Acuerdo
03¢ de 2009.

A su vez, también destacé que fue con posterioridad a la suspension del
mencionado Decreto y supuestamente con fundamento en sentencias de tutela de
distintas Salas de Revisién de la Corte Constitucional —aunque éstas igualmente

fueron proferidas en vigencia y con fundamento en el Decreto 4444 de 2006—, que

4 Circular Externa 0031 del 22 de mayo de 2007. “Asunto: INFORMACION SOBRE LA PROVISION
DE SERVICIOS SEGUROS DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO, NO
CONSTITUTIVA DEL DELITO DE ABORTO". En su parte motiva expresamente se dispone: “En
cumplimiento de lo dispuesto en la Sentencia C-355 de 2006 y de conformidad con lo establecido
en el Decreto 4444 de 2006 y la Resolucion 4905 del mismo afio”.

5 Acuerdo 000350 del 22 de diciembre de 2006, “por medio del cual se incluye en el Plan Obligatorio de
salud del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado la atencion para la interrupcién voluntaria del
embarazo”. “EL CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, en ejercicio de sus
atribuciones legales, en especial de las conferidas en el articulo 172 de la Ley 100, y [...]
CONSIDERANDO: [...] Que actualmente en el Plan Obligatorio de Salud ya se encuentra cubierto el
procedimiento de legrado uterino, con cédigo 12111 en el articulo 67, correspondiente a actividades,
procedimientos e intervenciones de Obstetricia del manual de actividades, procedimientos e intervenciones
del Plan Obligatorio de Salud adoptado mediante Resolucién 5261 de 1994, el mismo que se puede usar
para la terminacion del embarazo segin norma técnica expedida por el Ministerio de la Proteccion Social
[...] Que el Ministerio de la Proteccién Social mediante Decreto 4444 de 2006 reglamentd la atencién para
IVE como parte de las acciones de la salud sexual y reproductiva y gue mediante la Resolucidn 4905 de
2006, adopto la norma técnica sobre el particular; [...] Que el Comité de Medicamentos y Evaluacion de
Tecnologia, como ente asesor del CNSSS, aprob6 recomendar la técnica de aspiracion al vacio para la
interrupcion del embarazo en el Plan Obligatorio de Salud, acorde con la Norma Técnica y la
reglamentacion adoptada por el Ministerio de la Proteccidn Social” (Subrayas fuera del texto).

& Acuerdo 03 del 30 de julio de 2009, “Por el cual se aclaran y se actualizan integralmente los Planes
Obligatorios de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado”. Anexo 3: “ARTICULO 64.
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO. En el POS-C estan 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 norma técnica adoptada mediante Resolucidn 4905 de 2006, en los siguientes
casos:

a. Cuando la continuacion 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, certificada por un médico, y

¢. Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas, o de incesto”.

[...]

ARTICULO 74. ACCIONES PARA LA RECUPERACION DE LA SALUD. El POS-S en el esquema de
subsidio pleno, incluye las actividades, procedimientos e intervenciones segun los siguientes niveles de
cobertura y grados de complejidad, teniendo en cuenta los contenidos y definiciones establecidas en el
presente Acuerdo:

[...] 8. Atencion de los siguientes procedimientos quirdrgicos, segun las normas técnicas vigentes [...]
Interrupcién voluntaria del embarazo, mediante legrado o curetaje uterino o mediante aspiracién al
vacio, conforme disposiciones contenidas en el Decreto 4444 de 2006 y norma técnica adoptada
mediante Resolucién 4905 de 2006, en los siguientes casos:

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

(ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su 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
6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.




(iv) la Comision de Regulacion en Salud profirié los Acuerdos 08 de 20097 y 029
de 20118 y (v) la Superintendencia Nacional de Salud profirié las Circulares 058 de
2009° y 03 de 2011'" (en donde incluso nuevamente se hace mencion a la
Resolucion 004905 de 2006, como bien lo explicé dentro de este proceso el

apoderado del Hospital San Ignacio de Bogota)''.

Lo anterior quiere decir que unicamente con posterioridad y con fundamento en el
Decreto 4444 de 2006 y en su norma técnica (Resolucién 004905 de 2006)
aparece dentro del ordenamiento juridico colombiano el denominado “servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo”, o que significa que con esta norma el
Gobierno Nacional claramente excedié la competencia que le asigna el articulo

189.11 constitucional.

" Acuerdo 08 del 29 de diciembre de 2009, “por el cual se aclaran y actualizan los Planes Obligatorios de
Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado™, Anexo 4. “Articulo 48. Interrupcién voluntaria del
embarazo. En el POS-C estan cubiertos para la IVE el legrado o curetaje uterino asi como la aspiracién al
vacio, conforme a la jurisprudencia vigente, en los siguientes casos: [...] 1. Cuando la continuacién del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico. [...] 2. Cuando
exista grave malformacidn del feto 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 évulo fecundado no
consentidas, o de incesto [...]

Articulo 61. Acciones para la recuperacion de la salud. EI POS-S en el esquema de subsidio
pleno, incluye las actividades, procedimientos e intervenciones segtn los niveles de cobertura y
grados de complejidad, contenidos y definiciones establecidas en el presente Acuerdo y en el
Anexo 2 del mismo [...]

f). Atencion de los siguientes procedimientos quirdrgicos, segun las normas técnicas vigentes |[...]

— Dilatacién y legrado para terminacion del embarazo” (Subrayas fuera del texto).

8 Acuerdo 029 de 2011, “Por el cual se sustituye el Acuerdo 028 de 2011, que define, aclara y actualiza
integralmente el Plan Obligatorio de Salud”. Anexo 5. Procedimiento 695101. “Aspiracion al vacio de Gtero
para terminacion del embarazo”. Procedimiento 750201. “Dilataciéon y Legrado para terminacion del
embarazo”.

9 Circular 058 del 27 de noviembre de 2009 “Adiciones, modificaciones y exclusiones de la Circular
Unica 47 de 2007 modificada por las Circulares 48, 49, 50, 51, 52 de 2008 y 57 de 2009". Alli se
dispone que “Primero. En cumplimiento a lo ordenado por la honorable Corte Constitucional
mediante Sentencia T-388 de 2009, la Superintendencia Nacional de Salud insta a 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 idéneo y suficiente para atender el servicio de interrupcién voluntaria del embarazo bajo
los supuestos previstos en la Sentencia C-355 de 2006”, entre otros.

10 Circular 03 del 27 de septiembre de 2011. “Asunto: Cumplimiento de las directrices de las Sentencias C-
355 de 2006 y T-388 de 2009 de la Corte Constitucional”. En cuyos fundamentos se afirma que “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 tomé esta decisidn, 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 en esta materia, a saber:
[...] - Sentencias de la Corte Constitucional: C-355 de 2006,T-171 y T-988 de 2007, T-209 y T-946 de 2008
y T-388 de 2009”. Y se hace mencion a los ya citados Acuerdo 008 de 2009 de la Comision de Regulacion en
Salud, Resolucion 004905 de 2006 y Circular 0031 de 2007 del Ministerio de la Proteccién Social.

" La mayoria de los actos administrativos hasta aqui mencionados que, de hecho, por razén de
fundamentarse parcial o totalmente, expresa o tacitamente en el Decreto 4444 de 2006,
actualmente se encuentran demandados ante el Consejo de Estado. Ver: Procesos
11001032400020110046800 y 11001032400020120001700.




Manifiesta que tanto la entidad demandada como algunos de los intervinientes y
terceros opositores aducen como argumento para justificar el Decreto 4444 de
2006 que el aborto, o “IVE”, es un servicio de salud y que, por tanto, su regulacion
se justifica a partir de las normas constitucionales y legales que en el mismo se
invocan relativas a los deberes y las potestades del Estado (y del Gobierno
especificamente) en esta materia, toda vez que para el Ministerio Publico esta
argumentacion de ninguna manera puede ser de recibo y, por el contrario,
considera que ni antes ni después de la Sentencia C-355 de 2006 el aborto es un

servicio de salud toda vez que:

Senala que antes de proferirse la Sentencia C-355 el aborto era una conducta
delictiva, en todos los casos, en que podia incurrir tanto la mujer que abortara
como la persona que le procurara el aborto y unicamente se atenuaba la pena que
se asignaba a esa conducta o, excepcionalmente el juez podia prescindir de la
pena pero, como es légico, de ninguna manera estaba penalizado un servicio de

salud.

En lo relativo a los servicios de salud, al mismo tiempo que el aborto era un delito
en todos los casos, el “legrado uterino (obstétrico)”, el cual incluia “aborto, aborto
incompleto o endometritis perperar”, se trataba como un servicio de salud desde el
afno 1994, cuando fue incluido en la Resolucion 5261 del Ministerio de Salud de
ese afo para los casos de “aborto retenido, mola hidatiforme clasica, incompleta o
parcial o no especificada, otros casos anormales de la concepcion, detencion del
desatrrollo del huevo y molda no hidatiforme, aborto espontaneo, entre otros.

Senala que la Corte Constitucional precisé que en la Sentencia C-355 de 2006
unicamente se estaban estableciendo unos casos especificos y condicionales en
que el aborto (nunca habla de IVE, denominacion que soélo se introdujo con el
Decreto 4444 de 2006) “no constituye delito”, pero, se reitera, jamas se refirio al

mismo como un servicio de salud’'?.

2 Con respecto al tratamiento como servicio de salud que la entidad demandada y algunos
intervinientes pretenden que se de al aborto, y que efectivamente se da al mismo en el Decreto
4444 de 2006 supuestamente con fundamento en la Sentencia C-355 de 2006, bien vale la pena
hacer mencion al caso de la Sentencia C-239 de 1997 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), en donde si
bien se indicé que el homicidio por piedad “en el caso de los enfermos terminales en que concurra
la voluntad libre del sujeto pasivo del acto”, no constituye delito, pues consider6 que dicha
conducta “esta justificada” (Resuelve Primero) y, asi, aunque alli se considerd que la penalizacion
del homicidio por piedad (eutanasia) al que consentia el paciente, era contraria a la dignidad
humana, e incluso se establecié que para que la conducta fuera justificada debia ser realizada por
un profesional de la salud, al mismo tiempo se exhorté “al Congreso para que en el tiempo mas



Agrega que en esa misma sentencia, la Corte Constitucional se pronunci6 in
extenso sobre el caracter pro vida de la Constitucion de 19913 y advirtié que, aun
en los casos en que se despenaliza el aborto, si la mujer deseaba seguir adelante
con el embarazo el Estado estaba en la obligaciéon de prestarle los servicios de
salud correspondiente. En este sentido, expresé: “Debe aclarar la Corte, que la
decision adoptada en esta sentencia, no implica una obligacion para las mujeres
de adoptar la opcion de abortar. Por el contrario, en el evento de que una mujer se
encuentre en alguna de las causales de excepcion, ésta puede decidir continuar
con su embarazo, y tal determinacion tiene amplio respaldo constitucional. No
obstante, lo que determina la Corte en esta oportunidad, es permitir a las mujeres
que se encuentren en alguna de las situaciones excepcionales, que puedan
acorde con los fundamentos de esta sentencia, decidir la interrupcion de su
embarazo sin consecuencias de caracter penal, siendo entonces imprescindible,

en todos los casos, su consentimiento” (negrillas fuera del texto).

De manera todavia mas especifica, en esta Sentencia, en atencion de los
derechos a la vida, a la salud, a la dignidad, a la autonomia y al libre desarrollo de
la personalidad, se establecieron los ocho (8) casos concretos en que el aborto no
constituye delito, agrupados en las tres (3) causales generales ya citadas. Sin
embargo, so6lo en una de esas causales hace relacion al riesgo para la vida y la
salud de la mujer pero, aun en ésta, el aborto no se considera como una
intervencion médica necesaria, sino que unicamente se exige que un profesional

de la medicina certifique el riesgo para la salud y para la vida, y que la mujer

breve posible, y conforme a los principios constitucionales y a elementales consideraciones de
humanidad, regule el tema de la muerte digna” e incluso se dispuso que “mientras se regula el
tema, en principio, todo homicidio por piedad de enfermos terminales debe dar Ilugar a la
correspondiente investigacion penal, a fin de que en ella, los funcionarios judiciales, tomando en
consideracién todos los aspectos relevantes para la determinacion de la autenticidad y fiabilidad
del consentimiento, establezcan si la conducta del médico ha sido o no antijuridica, en los términos
sefialados en esta sentencia”. Sin embargo, en ningin momento se entendié que, a partir de esa
sentencia, la eutanasia deberia ser un servicio de salud y mucho menos financiado publicamente y
de obligaria prestacion, como se pretende hacer en el caso del aborto con el Decreto 4444 de
2006, en contravia y yendo mucho mas alld del andlisis constitucional y de lo establecido en la
parte resolutiva de la Sentencia C-355 de 2006.

3 Asi, se dice en la citada sentencia, por ejemplo: “Puede afirmarse entonces, que en virtud de lo
dispuesto en distintos preceptos constitucionales, la Carta de 1991 se pronuncia a favor de una
proteccion general de la vida. Desde esta perspectiva, toda la actuacion del Estado debe
orientarse a protegeria y no sélo y exclusivamente en un sentido antropocéntrico’. Este deber de
proteccion de la vida como valor constitucional trasciende del plano meramente axiolégico al
normativo y se constituye como mandato constitucional en una obligacion positiva o un principio de
accion, segun el cual todas las autoridades del Estado, sin excepcion, en la medida de sus
posibilidades juridicas y materiales, deben realizar todas las conductas relacionadas con sus
funciones constitucionales y legales con el propésito de lograr las condiciones para el desarrollo
efectivo de la vida humana. El deber de protecciéon de la vida en cabeza de las autoridades
publicas se erige entonces como la contrapartida necesaria del caracter de la vida como bien
constitucionalmente protegido, y como tal ha dado lugar a la creacion de mdltiples lineas
Jurisprudenciales por parte de esta Corporacion”.



consienta o desee abortar, pero no que el aborto se recomiende como
médicamente necesario. De hecho, se reitera, si la mujer no desea abortar, aun
estando en esta causal, los profesionales de la medicina estan en la obligacion de

prestarle los servicios de salud que requiera.

Para ilustrar lo anterior, argumenta que la medicina se rige por el principio de
beneficencia y, por ello, tanto los servicios de salud como los medicamentos,
como por ejemplo lo dijo el INVIMA al negarse a reconocer o aceptar un
medicamento compuesto por misoprostol (hasta la fecha de este escrito aprobado
unicamente como oxitocico para la interrupcién del embarazo con feto muerto y
retenido, y tratamiento de aborto incompleto’) y mefepristona (ambos
recomendados para el aborto en la Resolucion 00049, Norma Técnica del Decreto
4444 de 2006), tiene por objeto procurar la vida y de ninguna manera procurar la

muerte, como sucede con el aborto?.

Afirma que la practica del aborto no es unicamente “poco comun” en las
instituciones de salud, como dice la apoderada del Ministerio de la Proteccién
Social, sino ajena y de hecho contraria a la naturaleza y fines de estas
instituciones, hasta el punto de que muchas se oponen radicalmente a hacerlo,
como se constata, a manera de ejemplo, con algunas de las intervenciones
algunos de los coadyuvantes en el presente proceso, quienes sefialan que las
“‘limitaciones impuestas por el Decreto 4444 de 2006, afectan grave y

negativamente a toda la profesion médica”.

Si con la sola Sentencia C-355 de 2006, asi fuera exclusivamente para la causal
relativa al riesgo para la salud o la vida de la mujer (pues en las otras dos,
relativas a las malformaciones del feto o al embarazo fruto de conductas delictivas
ello carece completamente de justificacion y sentido), el aborto se transformara

automaticamente en un servicio de salud, entonces careceria de sentido que en

4 INVIMA, Sala Especializada de Medicamentos y Productos Bioldgicos de la Comision Revisora,
Actas 29 de 2010 y 37 de 2009.

15 ““La concepcion de la medicina y el medicamento es, en principio, procurar y mantener la vida, no
destruirla. La Mifepristona por su mismo modo de accién destruye la vida, mata y, por lo tanto, va en
contravia de este principio basico y como ademas no evacla o expulsa (por no ser oxitécico), requiere de
oxitécicos (como prostaglandinas) que complementen el procedimiento

(..)

Esta Sala considera que la indicacién solicitada va en contravia del respeto de la vida humana, teniendo en
cuenta que su uso involucra la interrupcion del embarazo por destruccion fetal con los riesgos que conlleva,
lo que lleva a considerarlo con un balance beneficio / riesgo desfavorable. Una cosa es la prevencion de la
implantacion o de la fecundacién del 6vulo y otra es la de desprender o destruir un producto ya formado o
en formacion, lo cual puede considerarse aberrante”, INVIMA, Sala Especializada de Medicamentos y
Productos Biol6gicos de la Comisidn Revisora, Acta 29 de 2010.



esa sentencia la Corte hubiera dicho que no era necesaria una reglamentacion y
que unicamente “si lo consideran conveniente, [los “Organos competentes’]
expidan normas que fijen politicas publicas acordes con esta decisiéon”. No, el
efecto de esa sentencia no fue crear un servicio de salud, lo que ademas no
puede hacer la Corte Constitucional y mucho menos por via del control
constitucional de una norma penal, sino, como alli expresamente se dice,
simplemente establecer que “desde el punto de vista constitucional, basta que se
reunan estos requisitos —certificado de un médico o denuncia penal debidamente
presentada, segun el caso- para que ni la mujer ni el médico que practique el
aborto puedan ser objeto de accion penal en las tres hipotesis en las cuales se ha

condicionado la exequibilidad del articulo 122 acusado”.

Sostiene que hacer del aborto un servicio de salud, de prestacion obligatoria y
financiacion publica, como se pretende con el Decreto 4444 de 2006, no es una
obligacion del Estado que se desprenda de ninguna norma constitucional ni de
ningun instrumento internacional suscrito por Colombia. Es mas, como ya se ha
dicho, contradice los objetivos que en algunos de esos instrumentos si se ha
establecido, como lo reconoce el Ministerio de la Proteccién Social en su concepto
de enero de 2010, de disminuir el numero de abortos y desincentivar su practica,
asi como incluso tampoco puede asegurarse que ayude a disminuir la mortalidad
materna pues, de hecho, existen estudios que indican que “[fla reduccion de la
mortalidad materna ocurre en paralelo con el incremento del nivel educativo de la
mujer’® y el acceso universal al cuidado prenatal, postnatal y a la atencion
profesional del parto’’. Esto, indefectiblemente, propone evidencia contrapuesta
frente a un supuesto enlace causal entre restriccion legal del aborto, magnitud del
problema y salud materna. Vale decir, no necesariamente la restriccion completa
del aborto incrementa su magnitud y conduce al aborto inseguro en términos de

morbilidad y mortalidad materna'"°.

Afirma que si después de la Sentencia C-355 de 2006 el aborto se hubiera hecho

o se deberia transformar en un servicio de salud, de prestacién obligatoria y

6 Alli se cita: McAlister C, Baskett TF. Female education and maternal mortality: a worldwide
survey. J Obstet Gynaecol Can 2006;28:983-990.

7 Alli se cita: cita: Adegoke AA, Van den Broek N. Skilled birth attendancelessons learnt. BJOG
2009;116 Suppl 1: 33-40.

'8 Alli se cita: cita: Donoso-Sifia E. Unsafe abortion en Chile. Rev Chil Obstet Ginecol 2008;73:359-
361.

9 Koch E, Bravo M, Gatica S, Stecher JF, Aracena P, Valenzuela S, Ahlers |. Sobrestimacion del
aborto inducido en Colombia y otros paises latinoamericanos. Ginecol Obstet Mex 2012;80(5):360-
372



financiacion publica, como se pretende con el Decreto 4444 de 2006, entonces
después de su suspension, lo légico hubiera sido que el Gobierno Nacional
hubiera recurrido al Congreso de la Republica con el fin de lograr su
reglamentacién como tal, como especificamente se advirtié por parte de esta Sala
en el Auto del 15 de octubre de 2009, pero no fue asi y hasta la fecha, pasados
casi tres (3) afos, a través del Ministerio de la Proteccion Social (y ahora de
Salud) el Gobierno Nacional jamas ha propuesto al Congreso de la Republica
ningun proyecto de Ley de esa naturaleza, sino que por el contrario se ha limitado
a reproducir o intentar aplicar algunos apartes del Decreto suspendido o de sus
normas derivadas, como en su momento lo advirtié a esta misma Sala el Jefe del

Ministerio Publico.

Considera que se deben rechazar todos los argumentos que se han presentado
dentro del presente proceso en los que se pretende dar al aborto el alcance de un
servicio de salud y asi, forzadamente, enmarcarlo dentro del ambito de
competencias del Estado y del Gobierno Nacional a las que hacen referencia los
articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica y las Leyes 10 de 1990, 100 de 1993 y
715 de 2001.

Por lo tanto, el primer cargo de la demanda sub examine tiene vocacion de
prosperidad. Pero, ademas de la declaratoria de nulidad del acto acusado, se
debe indicar a los distintos operadores juridicos publicos y privados que se
desenvuelven en el ambito de la salud, que ninguno de ellos puede aplicar o
reproducir, ni siquiera parcialmente, el Decreto 4444 de 2006 (actualmente
suspendido) y que todos los actos administrativos fundamentados en el mismo
han perdido su fuerza ejecutoria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 91
del Cédigo de lo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?®
(y articulo 66 del anterior Cdédigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de
198427).

20 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo 91: “Salvo
norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no
hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad
y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos: 1. Cuando sean suspendidos
provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. 2. Cuando
desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho. 3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de
estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos. 4.
Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto. 5. Cuando pierdan
vigencia”.

2L “ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo
contencioso administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:



En coherencia con el primer cargo y teniendo en cuenta los argumentos de la
entidad accionada, ademas de lo que ya se ha dicho sobre por qué el aborto no
puede considerarse, ni desde la Sentencia C-355 de 2006, la Constitucién, la Ley,
los tratados internacionales o desde su propia naturaleza, como un servicio de
salud, el Ministerio Publico pone de presente que es suficiente con advertir que
resulta contradictorio decir que la norma demandada no tiene relacion alguna con
la Sentencia C-355 de 2006 para luego sostener que encuentra su fundamento o
busca reglamentar la “nueva situacion” que esta ultima crea, o buscar
“‘complementar las leyes, haciéndolas mas efectivas”, como lo sostienen la entidad
demandada y algunos impugnantes (aun sin perjuicio de que, como ya lo advertia
la Sala a ordenar la suspensiéon provisional de la norma demandada, la facultad

reglamentaria no tiene otro fin que “hacer explicito lo que esta implicito en la ley”).

De igual forma, afirma que también resulta contradictorio que la entidad
demandada sostenga reiteradamente que la norma impugnada se ampara en las
leyes que en la misma se indican como fundamento para luego ponerlo en duda
ella misma al afirmar que “aun en el evento en que el Decreto 4444 de 2006 se
hubiera expedido al amparo de la facultad reglamentaria otorgada en el numeral
11 del articulo 189 Superior, sin que existiera esa reglamentacion, dicha norma,
puede ser legal si, aun en silencio, tiene asidero en otra facultad gubernamental’ y
sostener que cuando “una norma invoca ciertos fundamentos, ello ocurre por mera
cuestion metodolégica, no como origen y fuente de la atribucion, a tal grado que
esa misma norma continua siendo igual de legal, aun sin invocar la fuente que le
asigna la funcién ejercida, desde luego, siempre y cuando ésta exista [...] con
igual razén, la norma expedida, con base en una fuente de derecho equivocada,
pues en realidad lo es otra distinta, resulta igualmente legal, si la fuente existe”.
Asi, se destaca que la misma entidad demandada pone en duda el fundamento del
Decreto 4444 de 2006 y pretende justificar que el mismo puede sostenerse en

normas imaginadas o en todo caso no senaladas.

De otra parte, sostiene que si ya se ha demostrado que el aborto no tiene ni tuvo,
ni siquiera en la Sentencia C-355 de 2006, el caracter de un servicio de salud, es

claro que al mismo el Gobierno Nacional no puede imponerle, por via de un

1. Por suspension provisional.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administracion no ha realizado los actos que le
correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan su vigencia”.



decreto reglamentario, las mismas reglas o consecuencias juridicas que otras
normas legales establecen para la administracion y financiacién de los servicios de
salud, asi como las consecuencias sancionatorias que tiene el incumplimiento de

estas obligaciones.

En tercer lugar, el Ministerio Publico considera que tampoco puede ser de recibo
la argumentacion de la entidad demandada de conformidad con la cual en el
Decreto 4444 de 2006 no se viol6 la reserva de ley estatutaria relativa a la
reglamentacion de los derechos fundamentales, pues sefalar que en el articulo 5°
de la norma demandada simplemente se reitero lo sefialado en la Sentencia C-355
de 2006, ademas de contrariar lo que el mismo Ministerio dice sobre la relacion
entre el Decreto 4444 de 2006 y la citada sentencia, supone darle efectos de Ley a
un simple parrafo de la parte motiva de esta sentencia que, sin lugar a dudas,
hace parte de su obiter dicta y que, en todo caso, no integra su parte resolutiva y,
por tanto, no es obligatorio o vinculante (articulo 48 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia). Ademas, el mismo demandante advirti6 de la manera
como el citado parrafo no fue discutido por la Sala Plena de la Corte Constitucional
al adoptar la Sentencia C-355 de 2006.

En cuarto lugar, la Delegada concluye que tampoco asiste razén a la entidad
demandada cuando afirma que, contrario a lo que acusa el demandante, la norma
demandada no modifico el Plan Obligatorio de Salud y, por tanto, no invadio la
competencia del Consejo de Seguridad Social en Salud (hoy Comision de
Regulacion en Salud-CRES), toda vez que el articulo 4° de la norma demandada
si se refiere a la financiacién publica del aborto o IVE que, finalmente, se hace por
via del POS vy, en todo caso, como ya se indicaba, el Acuerdo 350 de 2006, citado
por la entidad demandada, fue proferido con posterioridad al Decreto 4444 de
2006, reiterando la argumentacion que alli se hizo respecto de la Sentencia C-355

de 2006 y con fundamento en el mismo.

Destaca que, ademas de lo que ya se ha dicho en el sentido de que la Sentencia
C-355 de 2006 no puede ser ni el fundamento ni el objeto del Decreto 4444 de
2006 pues la competencia de reglamentacién debe cefiirse y tiene por el objetivo
el cumplimiento de la Ley —y una Sentencia no puede hacer las veces de Ley—,
aun si se aceptara que la Sentencia C-355 de 2006 fue el fundamento, y no el
objeto, del Decreto 4444 de 2006, es claro que el Decreto 4444 de 2006 si tendria




que limitarse a ese fundamento y no podria sobrepasar sus limites, pues de
hacerlo, tendria que tener otro sustento. De igual forma, si el objeto de la norma
demandada era reglamentar determinadas leyes asi deberia decirlo, cosa que no
hace, y también deberia limitarse a su contenido y de ninguna manera pretender

hacer lo que el legislador no ha previsto.

Asi mismo, aun cuando la competencia de la Comisién de Regulaciéon en Salud
deba ejercerse de conformidad con lo que diga el Gobierno Nacional, cuya Oficina
Juridica efectivamente dio su aval al Acuerdo 350 de 2006 del Consejo Nacional
de Seguridad Social (como alli mismo se indica), esto no significa que el Gobierno
Nacional no tenga limites pues, como aqui se ha insistido, la competencia de
reglamentacion del Gobierno Nacional esta establecida y debe ejercerse de
conformidad con la Ley y para el cumplimiento de la Ley. En este sentido, esta
Procuraduria encuentra que el actor tiene razon al sefialar que con el Decreto
4444 de 2006, el Gobierno Nacional excedio los alcances de la Sentencia C-355
de 2006 —incluso sin perjuicio de que ésta se entienda como el objeto, el
fundamento o el motivo de la norma demandada— pues en esta Sentencia,
ademas de que en ningun momento se tratd el aborto, ni siquiera en los casos
despenalizados, como el “servicio de interrupcion voluntaria del embarazo”, mucho
menos se sefald en su parte resolutiva que el mismo fuera (i) un servicio médico
de obligatoria prestacion; (ii) un servicio financiado publicamente; y (iii) un servicio
que supone o permite la limitacién del derecho fundamental a la objecion de

conciencia.

Agrega que por el contrario, y como ya se ha dicho, en la Sentencia C-355 de
2006 la Corte Constitucional estudid una conducta delictiva, esto es, tipica,
antijuridica y culpable, y encontro desproporcionado penalizar esta conducta en
todos los casos, por lo que sefalé aquellos en los que no lo era, pero no fijo
obligaciones para el Estado o los particulares, ni modific las competencias de los
organismos que desarrollan sus funciones en el ambito de la salud o “modifico el
alcance del POS del régimen contributivo y subsidiado”, ni “fijo las condiciones
para la practica del mismo [servicio]” como injustificadamente sostienen algunos

impugnantes.

Afirma que tan es cierto que fue el Decreto 4444 de 2006 la razon por la cual se

incluyd el “servicio de interrupcidn voluntaria del embarazo”, que asi se reconocié



en el Acuerdo 350 de 2006 y, posteriormente, en los articulos 64 y 74 del Acuerdo
03 de 2009 de la Comisién de Regulacion en Salud (CRES).

Como ultimo de sus reproches constitucionales, el actor advierte (i) que “[la Ley
100 de 1.993 en ningun caso faculta al Gobierno Nacional para que, por via de
decreto, modifique el POS”; (ii) que el articulo 48 de la Constitucion Politica
somete la seguridad social, como servicio publico de caracter obligatorio, a “los
términos que establezca la ley”’; y (iii) que la misma Constitucién asigna al
Congreso de la Republica, en el numeral 23 del articulo 150, para ‘{e]lxpedir las
leyes que regiran el gjercicio de las funciones publicas y la prestacion de servicios
publicos” y, en el articulo 152, que establece que ‘{mediante leyes estatutarias, el
Congreso de la Republica regulara las siguientes materias: a) Derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para Su
proteccion”, lo que considera que es el caso del derecho a la objecién de
conciencia, el cual indica que se deriva del derecho fundamental a la libertad de
conciencia, reconocido en el articulo 18 de la Constitucion Politica y en el articulo

18 de la Declaracién de los Derechos Humanos.

Recalca que como ya se ha referido a la manera como el Decreto 4444 de 2006 si
hizo o por lo menos sirvio de fundamento para una modificacién en el Plan
Obligatorio de Salud, asi como a los limites constitucionales y legales de la
facultad reglamentaria del Gobierno Nacional (entre los que debe incluirse, como
bien lo sefialan algunos impugnantes de conformidad con el articulo 1° de la Ley
10 de 1990 los aspectos previstos en los mismos servicios de salud) y porque, en
todo caso, el aborto no puede entrar a formar parte —y mucho menos de manera
automatica y sin que medie la funcion legislativa y, por tanto, el respeto al principio
democratico— del sistema de seguridad social en salud, simplemente porque dejo
de ser delito en unos casos especificos y condicionados; en este ultimo el
Ministerio Publico se limitara a referirse especificamente a la violacion de la

reserva de ley estatutaria en que se incurre con la norma demandada.

Advierte que, como bien lo destaca el actor con relacién al derecho a la objecion
de conciencia, en su salvamento de voto ante la Sentencia C-355 de 2006 los
Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra, en efecto
dijeron que “la improcedencia de la objecion de conciencia institucional o la

aplicabilidad inmediata de la sentencia sin necesidad de previa reglamentacion, no



fueron definidos dentro de las deliberaciones que llevaron a la adopcion del fallo,
como puede corroborarse con la lectura de las actas correspondientes”.

Alude a la Aclaracion de Voto a la Sentencia T-388 de 2009, efectuada por el
Magistrado Juan Carlos Henao, en la cual senaldé que “[lla mayoria de la Sala
compartio la tesis segun la cual la prohibicion de la objecion de conciencia
institucional tuvo origen en la sentencia C-355/06, con base en la siguiente
expresion: ‘Cabe recordar ademas, que la objecion de conciencia no es un
derecho del cual son titulares las personas juridicas, o el Estado. Solo es posible
reconocerlo a personas naturales, de manera que no pueden existir clinicas,
hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les
denomine, que presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando
se reunan las condiciones sefialadas en esta sentencia.” Este mismo extracto se
reitera en otras decisiones jurisprudenciales. Sin embargo, tanto en la primera
como en las segundas sentencias no hubo una argumentacion sobre tan
importante tema. No se puede concluir entonces, que existe una postura
decantada con relacion a la prohibicion de la objecion de conciencia institucional o
de persona juridica en la jurisprudencia constitucional colombiana. Simplemente se
ha dado por cierta una afirmacién que se repite en ciertos fallos, a pesar de que no
se ha argumentado debidamente sobre este problema juridico. Aunado a que
este tema no fue discutido por la Sala Plena durante la elaboracion de la
sentencia C-355 de 2006, en la presente sentencia tampoco se argumenté lo

suficiente sobre el mismo” (negrillas fuera del texto).

Finalmente, recalca que la misma Sala Plena de la Corte Constitucional al negar la
nulidad de la Sentencia T-388 de 2009 por medio del Auto 283 de 2010 (aunque
reconociendo la incidencia que tenia la suspension provisional del Decreto 4444
de 2006 en el cumplimiento de lo que en la misma se ordena??), también haria

este reconocimiento, cuando consider6 que no habia podido presentarse un

22 “IS]e resalta por parte de la Sala que al momento de ser tomada la decisién -30 de mayo de 2009- el
decreto 4444 de 2006 se encontraba surtiendo plenos efectos dentro del ordenamiento juridico, de manera
que no puede decirse que la sentencia tomo como presupuesto de sus argumentos un cuerpo normativo que
se encontraba derogado o suspendido, ya que esto implicaria la aplicacion retroactiva de la providencia del
Consejo de Estado que suspendi6 la vigencia del decreto.

Asunto diferente sera el cumplimiento de algunas de las 6rdenes proferidas en la sentencia de tutela, cuya
eficacia puede verse afectada por la suspensién de que fue objeto el decreto 4444 de 2006, lo que, no
obstante, no configura un cambio de jurisprudencia o cualquier otra causal de nulidad de la sentencia T-
388 de 2009 Auto 283 de 2010 (negrillas fuera del texto).



cambio de jurisprudencia frente a este asunto si es que la referencia al mismo en
la Sentencia C-355 de 2006 era obiter dicta.

Manifiesta que por lo tanto, es claro que en la Sentencia C-355 de 2006 la Sala
Plena de la Corte Constitucional no discutié ni sentdé un precedente obligatorio
sobre este derecho fundamental —como, de hecho, no podia hacerlo en una
sentencia de constitucionalidad relativa a una norma del Cédigo Penal que no
tiene ninguna relacion con el mismo— vy, en todo caso, como ya se advertia, es
claro que de conformidad con el inciso primero del articulo 48 de la Ley Estatutaria
de Administracion de Justicia, las sentencias de la Corte Constitucional como
resultado del examen de las normas legales “sdlo seréan de obligatorio

cumplimiento y con efecto erga omnes en la parte resolutiva’.

Ademas de lo anterior, advierte que en el Decreto 4444 de 2006 el Gobierno
Nacional no sélo quiso reproducir los mencionados parrafos de la Sentencia C-355
de 2006 relativos a la objecidén de conciencia, sino que incluso quiso ir mas alla de
que alli expresamente se dijo, al establecer que en el caso del aborto o la llamada
“interrupcidn voluntaria del embarazo” este derecho solo podia ejercerlo el
personal médico y no el personal administrativo y al establecer e imponer
sanciones por la violacion a esta restriccion, como se entiende que se desprende

del articulo 7° del Decreto.

Sostiene que tampoco son validos ni suficientes los argumentos de los
apoderados del Ministerio de la Proteccién Social de acuerdo con los cuales no
puede hacerse una interpretacion demasiado amplia de la reserva de ley
estatutaria, para lo que hace referencia a la Sentencia C-162 de 2003, y que en la
norma demandada tan solo se reglamentd la “operancia” del derecho a la objecion

de conciencia pero nunca se definid o reglament6 el derecho como tal.

Lo anterior pues, como ya se advertia, en la Sentencia C-162 de 2003 la Corte

Constitucional se refiri6 a la distincién entre las leyes ordinarias y las leyes

2 “Resulta contradictoria pues afirma que al ser analizado el punto de la objecién de conciencia por parte
de autoridades judiciales la Sala de Revision cambié la jurisprudencia; sin embargo, dentro de la
sustentacion de ese mismo punto en el documento del recurso se afirma ““[a] juicio del Procurador General
de la Nacidn, este Unico parrafo de la Sentencia C-355 de 2006 sobre la objecién de conciencia no tiene
caracter de ratio decidendi, sino de obiter dictum. Asi también parece inferirse del salvamento de voto
expresado por los Magistrados disidentes Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil, (...)”.
Salta a la vista la patente contradiccion entre la afirmacion de cambio de jurisprudencia y la negacion del
caracter de ratio decidendi al Gnico parrafo de la sentencia C-355 de 2006 que trata el tema de la objecion
de conciencia, razon por la cual esta parte de la causal carece de aptitud para ser considerada como cargo
alguno contra la sentencia T-388 de 2009”". Auto 283 de 2010.



estatutarias, y sefiald6 una interpretacién restrictiva de la reserva para no
entorpecer ‘la funcioén legislativa” pero no se refirid a la funcion reglamentaria. Y
porque, en todo caso, es claro que “[llos elementos estructurales esenciales del
derecho fundamental deben regularse mediante ley estatutaria [...y que éstas
leyes...] estan encargadas de regular unicamente los elementos estructurales
esenciales de los derechos fundamentales y de los mecanismos para su
proteccion, pero no tienen como objeto regular en detalle cada variante de
manifestacion de los mencionados derechos o todo aquellos aspectos que tengan
que ver con su ejercicio” (Sentencia C-818 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub) y, en el caso de la norma demandada, esta Procuraduria encuentra que
el Gobierno Nacional no sélo pretendid ejercer la funcion reglamentaria respecto
de un derecho fundamental al que no se refieren de ninguna forma las Leyes que
se aducen como fundamento u objeto de la reglamentacién, sino que ademas
pretendio establecer alli quiénes son los sujetos del derecho (personas naturales y
no personas juridicas, prestadores directos y no personal administrativo), cual es
la “operancia’ de este derecho, es decir, su procedencia y limites, entre otros
elementos esenciales del derecho que, por tanto, si estan sujetos a la reserva de
Ley Estatutaria y que ademas deben reglamentarse de conformidad con lo
establecido en el articulo 18 Superior y diferentes instrumentos internacionales de
derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad y no al

capricho del Ejecutivo.

Por ultimo, afirma que no es cierto que la Corte Constitucional por via de ratio
decidendi de sentencias de tutelas haya resuelto ya el tema de la titularidad y
condiciones del derecho a la objecion de conciencia, como lo sefialan algunos de
los impugnantes, que no sélo la Constitucién establece expresamente que los
derechos fundamentales deben reglamentarse por via de Leyes Estatutarias
(Articulo 152), como lo aducen el demandante y algunos coadyuvantes, y las
sentencias de tutela sélo tienen efecto inter partes (salvo que se declare, como no
ha sucedido hasta ahora en esta materia, el efecto inter comunis o la existencia de
un estado de cosas inconstitucionales), sino que ni siquiera en las sentencias de
constitucionalidad sobre el tema de la objecion de conciencia frente al servicio
militar, respecto del que hay el mayor numero de sentencias sobre esta materia, la
Corte Constitucional ha entendido que el tema ya esté agotado ni ha querido

usurpar la competencia del Congreso de la Republica, como quedd claro en la




Sentencia C-728 de 2009, en donde expresamente se exhorta al Congreso de la

Republica a reglamentar esa materia.

Por las razones expuestas, la Procuraduria Delegada manifiesta que la disposicién
acusada si contraria la Constitucion Politica y, en consecuencia, considera que la
nulidad impetrada tiene vocacién de prosperidad y solicita que asi se declare por

esta Honorable Corporacion.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. El acto acusado

El actor solicita que se declare la nulidad del Decreto 4444 de 2006 (13 de
diciembre), por el cual el Presidente de la Republica, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales y, en especial, de las previstas en el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y los articulos 1° de la Ley 10 de 1990, 154
y 227 de la Ley 100 de 1993, y 42 de la ley 715 de 2001, “reglamenta la prestacion

de unos servicios de salud sexual y reproductiva’, cuyo texto es el siguiente:

Se reproduce su texto, conforme a la publicacién del Decreto 4444 de 2006 en el
Diario Oficial No. 46.481 de 2006 (13 de diciembre).

“‘DECRETO 4444 DE 2006
(diciembre 13)

por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y
reproductiva

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las
conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica y
los articulos 1° de la Ley 10 de 1990, 154 y 227 de la Ley 100 de 1993, y 42
de la Ley 715 de 2001,

CONSIDERANDO:

Que la honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia C-355 del 10 de
mayo de 2006, declaré 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 continuaciéon 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 su vida, certificada por un
médico; vy, (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;

Que la honorable Corte Constitucional consideré que, aunque para la
inmediata aplicacidn de la Sentencia C-355 de 2006 no era necesaria una
reglamentacion, tal circunstancia no impide que el regulador en el ambito de
la seguridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes y dentro de la
orbita de su competencia, adopte decisiones respetuosas de los derechos
constitucionales de las mujeres, como por ejemplo, aquellas encaminadas a
regular su goce efectivo en condiciones de igualdad y de seguridad dentro
del sistema de seguridad social en salud vy, si lo considera conveniente,
expida normas que fijen politicas publicas que permitan el goce de los
derechos protegidos por la Sentencia;

Que es deber del Estado garantizar la provision de servicios de salud
seguros y definir los estandares de calidad que garanticen el acceso
oportuno, en todo el territorio nacional y en todos los grados de
complejidad, a los procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo,
en los eventos no constitutivos de delito de aborto, al tenor de lo dispuesto
en la Sentencia C-355 de 2006;

Que conforme al Acuerdo de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(1999) en el que se considerd que "en circunstancias donde el aborto no
sea ilegal, los sistemas de salud deben entrenar y equipar a los
proveedores de los servicios de salud y tomar ofras medidas para asegurar
que los abortos sean sequros y accesibles...", la Organizacion Mundial de la
Salud en su rol de asesoria a los Estados Miembros ha venido
desarrollando normas y estandares con el objeto de fortalecer la capacidad
de los sistemas de salud;

Que corresponde a la érbita de competencia del Gobierno Nacional regular
el servicio publico esencial de salud y de seguridad social en salud y en tal
sentido, se hace necesario adoptar medidas tendientes al respeto,
proteccion y satisfaccion de los derechos a la atencion en salud de las
mujeres, eliminando barreras que impidan el acceso a servicios de salud de
interrupcién voluntaria del embarazo en los casos y condiciones
establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, la educacién e informacién en
el area de la salud sexual y reproductiva, en condiciones de seguridad,
oportunidad y calidad, fijando los requisitos necesarios para su prestacion,

DECRETA:

Articulo 1°. Campo de aplicacion. Las disposiciones del presente decreto
aplican, en lo pertinente, a las Entidades Promotoras de Salud, las
Administradoras del Régimen Subsidiado, las Entidades Adaptadas, las
Empresas de Medicina Prepagada, a las Entidades Departamentales,
Distritales y Municipales de Salud, 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, y a los Prestadores de Servicios de Salud.



Los servicios de interrupcion voluntaria del embarazo en los casos y
condiciones establecidas en la Sentencia C-355de 2006, estaran
disponibles en el territorio nacional para todas las mujeres,
independientemente de su capacidad de pago y afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, SGSSS.

Los servicios de salud requeridos por las afiliadas al Sistema General de
Seguridad Social en Salud a cargo de las Entidades Promotoras de Salud,
las Administradoras del Régimen Subsidiado y las Entidades Adaptadas se
prestaran en las instituciones prestadoras de servicios de salud con las que
cada administradora tenga convenio o contrato, o sin convenio cuando se
trate de la atencion de urgencias. Los servicios de salud requeridos por la
poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, se
efectuaran a través de los Prestadores de Servicios de Salud publicos o
aquellos privados con los cuales las Entidades Departamentales, Distritales
y Municipales de Salud tengan contrato.

Los servicios de salud requeridos por las afiliadas a los regimenes de
excepcion contemplados en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y la
Ley 647 de 2001, seran prestados a través de los Prestadores de Servicios
de Salud de las entidades responsables de dichos regimenes.

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 y Municipales de Salud, en el
ambito de sus competencias, deberan garantizar que en la red publica de
prestadores de servicios de salud de su jurisdiccion, exista disponibilidad
suficiente para garantizar el acceso real y la atencidon 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 funcionamiento de los sistemas de
referencia y contrarreferencia, de manera que se asegure en forma
oportuna la remision de las gestantes a servicios de mediano y alto grado
de complejidad, cuando se presenten complicaciones, o cuando la edad
gestacional o el estado de salud de la mujer asi lo amerite. Estos deben
garantizar igualmente la contrarreferencia a los niveles de baja complejidad
para los servicios de promociéon de la salud sexual y reproductiva y
planificacién familiar.



Paragrafo. En ningun caso las entidades de que trata el articulo 1° del
presente decreto podran imponer barreras administrativas que posterguen
innecesariamente la prestacion de los servicios de que trata el presente
decreto, tales como, autorizacién de varios médicos, revision o autorizacion
por auditores, periodos y listas de espera, y demas tramites que puedan
representar una carga excesiva para la gestante.

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

Articulo 3°. Normas técnicas. La atencidn integral de las gestantes que
demanden servicios de que trata el presente decreto se hara con sujecion a
las normas técnico-administrativas que expida el Ministerio de la Proteccion
Social. Estas normas seran de obligatorio cumplimiento para la atencién de
la interrupcion voluntaria del embarazo, para garantizar una atencion
integral y con calidad, y deberan definir los procedimientos médicos o
quirurgicos que se aplicaran segun las semanas de gestacion. El Ministerio
de la Proteccion Social debera expedir esta norma dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la vigencia del presente decreto.

Paragrafo. Hasta tanto el Ministerio de la Proteccidon Social adopte las
normas técnicas, los prestadores obligados al cumplimento del presente
decreto tendran como referente la guia "Aborto sin riesgo: Guia técnica y de
politicas para sistemas de salud" de la Organizacion Mundial de la Salud
(2003).

Articulo 4°. Financiamiento. Los servicios de salud de que trata el presente
Decreto que se encuentren contenidos en los Planes Obligatorios de Salud
de los regimenes contributivo y subsidiado para las afiliadas al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, SGSSS, se cubriran con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacion del respectivo régimen.

Para la poblacion pobre no cubierta con subsidios a la demanda, la atencion
integral de dichos servicios se cubrira con cargo a los recursos que
financian la prestacién de los servicios de salud en la respectiva entidad
territorial.

En ningun caso habra lugar al cobro de cuotas de recuperacion por la
prestacion de servicios de que trata el presente decreto para la poblacion
pobre en |lo no cubierto con subsidios a la demanda.

Los servicios de salud para las afiliadas a los regimenes de excepcion
contemplados en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 647 de
2001, se cubriran con cargo a los recursos que financian los citados
regimenes.

Articulo 5°. De la objecion de conciencia. Con el fin de garantizar la
prestacion del servicio publico esencial de salud, evitar barreras de acceso
y no vulnerar los derechos fundamentales protegidos por la Sentencia C-
355 de 2006, la objecién de conciencia es una decision individual y no
institucional, que aplica exclusivamente a prestadores directos y no a
personal administrativo.



Articulo 6°. Prohibicion de practicas discriminatorias. En ningun caso la
objecién de conciencia, la no objecion de conciencia o el antecedente de
haber practicado o realizado una interrupcién voluntaria del embarazo en
los términos del presente decreto, podra constituir una circunstancia de
discriminacion para la gestante, los profesionales de la salud y los
prestadores de servicios de salud. No podra exigirse esta informacion como
requisito para:

a) Admisién o permanencia en centros educativos, deportivos, sociales o de
rehabilitacion;

b) Acceso a cualquier actividad laboral o0 permanencia en la misma, excepto
cuando se requiera vincular personal para la prestacion directa de los
servicios regulados por el presente decreto;

c) Afiliacion a una Entidad Promotora de Salud o a una Administradora del
Régimen Subsidiado y acceso a los servicios de salud;

d) Ingreso, permanencia o realizacion de cualquier tipo de actividad cultural,
social, politica o econémica;

e) Contratacion de los servicios de salud no relacionados con la prestacion
de los servicios de que trata el presente decreto.

Articulo 7°. Régimen sancionatorio. El incumplimiento de las disposiciones
del presente decreto dara lugar a la aplicacién de las sanciones previstas
en el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, y a las establecidas en el articulo 49 de la Ley
10 de 1990, y la Ley 100 de 1993, segun el caso, las cuales seran
impuestas por las autoridades competentes en ejercicio de las funciones de
inspeccion, vigilancia y control.

El proceso sancionatorio se iniciara de oficio, a solicitud de parte
interesada, por informacion del funcionario publico, por denuncia, o queja
presentada por cualquier persona, o como consecuencia de haberse
tomado con antelacion una medida de seguridad o preventiva.

Si los hechos materia del proceso sancionatorio fueren constitutivos de
delito o faltas disciplinarias, se pondran en conocimiento de la autoridad
competente, acompafnados de las pruebas pertinentes.

Articulo 8°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion.

Publiquese y cumplase.
Dado en Bogota, D. C., alos 13 de diciembre de 2006.
ALVARO URIBE VELEZ

DIEGO PALACIO BETANCOURT
Ministro de la Proteccion Social”.

5.2. El contexto en el que se expidi6 el Decreto 4444 de 2006.

El Decreto 4444 de 2006 se expidio el 13 de diciembre de 2006, luego de proferida

la sentencia C-355 del mismo afo por parte de la Corte Constitucional, el 10 de



mayo del citado afio. Cabe precisar que dicha sentencia tuvo por objeto
pronunciarse en relaciéon con las demandas de inconstitucionalidad instauradas
contra varios articulos de la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal, entre ellos el 122 que

consagra:

“Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se
lo cause, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer,
realice la conducta prevista en el inciso anterior’.

En dicho fallo, la Corte Constitucional resolvio: “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; ij) Cuando exista
grave malformacion del feto que haga inviable su 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 Oovulo fecundado no

consentidas, o de incesto”.

Discurrid la Corte en el citado fallo:

“Ahora bien, el que no sea necesaria, para una inmediata aplicacién, una
reglamentacion de las tres hipotesis anteriormente determinadas como no
constitutivas del delito de aborto, no impide que el legislador o el requlador en
el ambito de la seguridad social en salud, en cumplimiento de sus deberes y
dentro de las respectivas Orbitas de competencia adopten decisiones
respetuosas de los derechos constitucionales de las mujeres, como por
ejemplo, aquellas encaminadas a regular su goce efectivo en condiciones de

igualdad y de seguridad dentro del sistema de seguridad social en salud (...)".

Concluy6 la Corte: “Una vez realizada la ponderacion del deber de proteccion de la
vida en gestacion y los derechos fundamentales de la mujer embarazada, esta
Corporacion concluyo que la prohibicion total del aborto resulta inconstitucional y
que por lo tanto, el articulo 122 del Codigo Penal es exequible a condicion de que
se excluyeron de su ambito las tres hipotesis anteriormente mencionadas, las

cuales tienen caracter autbnomo e independiente.”



No cabe duda que la sentencia C-355 de 2006 no tuvo por objeto consagrar el
derecho al aborto, sino despenalizar tres eventos en los cuales su practica no es

constitutiva de delito.

Hechas estas fundamentales precisiones, se tiene que el Decreto 4444 de 2006 fue
expedido con fundamento en los articulos 189, numeral 11, de la Constitucion
Politica, 1° de la Ley 10 de 1990, 154 y 227 de la Ley 100 de 1993y 42 de la Ley
715 de 2001.

Las normas que le sirven de fundamento se refieren en su orden, a la facultad del
Presidente de la Republica de ejercer la potestad reglamentaria “para la cumplida
ejecucion de las leyes”; al servicio publico de salud y la facultad del Estado para
intervenir conforme al articulo 32 de la Constitucion Politica con las finalidades que
alli se disponen (articulo 1 de la Ley 10 de 1990); a la intervencion del Estado en el
servicio publico de seguridad Social en Salud con las finalidades que se indican
(articulo 154 de la Ley 100 de 1993); al control y evaluacion de la calidad del
servicio de Salud que corresponde al Gobierno nacional (articulo 227 de la Ley 100
de 1993) y a las competencias de la Nacion en el sector salud y en el Sistema
general de Seguridad Social en Salud (articulo 42 de la Ley 715 de 2001).

Como se observa, estas normas son el marco de disposiciones que habilitan al
Gobierno para intervenir y dictar directrices en el sector salud y en el de la

Seguridad Social en Salud.

Cabe precisar entonces que una cosa es expedir un decreto en uso de las
facultades que confiere determinada disposicion constitucional o legal, como ocurre
en el presente caso y otra, muy diferente, reglamentar las leyes para lo cual se

requiere, sin duda, la identificacion de la ley que se esta reglamentando.

No tiene cabida el argumento sostenido por algunos de los impugnantes que
pretenden hacer ver que con el Decreto 4444 de 2006 se estaban reglamentando
las leyes que le sirven de fundamento, lo cual técnicamente no es posible por dos
razones: primero, porque el enunciado de este decreto no dice qué ley esta
reglamentando y, segundo, porque el contenido de las disposiciones del Decreto
4444 de 2006, no estan precisando el alcance de ninguna de las normas legales
invocadas, las cuales tan solo son el fundamento de la competencia del Ejecutivo

para expedirlo.



La facultad de reglamentar una ley, como se vera mas adelante, tiene por finalidad
el permitir “la cumplida ejecucién de las leyes”, es decir, precisar, aclarar,
determinar el alcance de la ley y desarrollarla para facilitar su ejecucién, sin
exceder el contenido de la misma, ni ampliar su ambito de operatividad. Por el
contrario, servir de fundamento de un acto es dar el soporte para permitir su

expedicion, es habilitar para su expedicion, es otorgar la competencia.

Hechas estas precisiones, se entra al estudio de los cargos planteados por el

demandante y los coadyuvantes:

5.3. El Examen de los cargos

Primer cargo: El cargo por violacion del articulo 189, numeral 11, de la

Constitucion Politica.

El actor afirma que el Presidente de la Republica excedid la facultad
reglamentaria, porque la norma acusada pretende reglamentar la sentencia C-355
de 2006, mediante la cual la Corte Constitucional declaré condicionalmente
exequible el articulo 122 de la Ley 599 de 2000 y despenaliz6 el aborto en tres
casos, a saber: (i) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer; (ii) Cuando exista grave malformacién del feto que
haga inviable su vida, certificada por un médico; vy, (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.

El acto acusado, esto es, el Decreto 4444 de 2006 fue expedido en virtud de la
facultad prevista en el articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica,
conforme al cual corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, ejercer la
potestad reglamentaria, mediante la expedicién de decretos, resoluciones vy

ordenes necesarias para la cumplida ejecucién de las leyes.

El tenor del articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica es el siguiente:

“‘“ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe
de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...)



11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucién
de las leyes.”

Las facultades reglamentarias establecidas por el articulo 189, numeral 11, de la
Carta, tal como lo ha sostenido la Sala, fueron instituidas por el Constituyente
como un mecanismo tendiente a garantizar la cumplida ejecucion de las leyes,
siendo ese el unico fin autorizado por ese mandato superior. Asi las cosas, al
hacer uso de tales potestades, el ejecutivo debe inspirarse en el unico propésito
de aclarar y hacer mas explicita la norma de caracter legal, en orden a facilitar su
adecuada interpretacion, ejecucion y cumplimiento y viabilizar su estricta

observancia.

La Sala en sentencia de 2 de septiembre de 2010%, sostuvo lo siguiente:

“‘Antes de abordar el examen de las cuestiones sustantivas que se
plantean en este proceso, es necesario expresar que el Presidente de la
Republica, como primera autoridad administrativa del orden nacional, tiene
asignada de manera expresa la facultad de reglamentar las leyes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 189 numeral 11° de la
Constitucion Politica de 1991, en los siguientes términos: ARTICULO 189.
Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 11. Ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes. Las
facultades reglamentarias establecidas por el articulo 189 numeral 11
de la Carta, tal como lo ha sostenido la Sala en reiteradas
oportunidades, fueron instituidas por el Constituyente como un
mecanismo tendiente a garantizar la cumplida ejecucion de las leyes,
siendo ese el unico fin autorizado por ese mandato superior. Asi las
cosas, al hacer uso de tales potestades, el ejecutivo debe inspirarse en
el unico proposito de aclarar y hacer mucho mas explicita la norma
de caracter legal, en orden a facilitar su adecuada interpretacion,
ejecucion y cumplimiento y viabilizar su estricta observancia. En ese
contexto, ha de entenderse que las potestades a que alude el articulo
constitucional anteriormente trascrito, no pueden ser ejercidas para
ampliar o restringir los alcances de la Ley, apartandose de su sentido
original y auténtico. La actividad reglamentaria se encuentra limitada
y encausada por lanorma legal y por ello debe respetar tanto su texto
como su espiritu. Dicho en otras palabras, so pretexto de aclarar y hacer
mucho mas explicita una norma de caracter legal, el Presidente de la
Republica no puede llegar al extremo de recortar o ampliar lo que en
ella se dispone, pues ello, ademas de constituir un ejercicio
desbordado e ilegitimo de dicha funcidn, equivale a desconocer el
espiritu del legislador y el principio democratico en el cual se inspira
el cumplimiento de la funcidn legislativa por parte del Congreso de la
Republica. Es por ello que la norma reglamentaria debe limitarse a

24 Sentencia de 2 de septiembre de 2010, Expediente: 2007-00265, Actor: Asociacion de Empresas
Sociales del Estado de Antioquia —AESA, M.P. Dr. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.



dar vida practica a laley y por ello s6lo puede desarrollar aquello que
explicita o implicitamente esté comprendido en el texto de aquella, lo
que involucra la interdiccion de introducir normas que no se desprendan
natural y l6gicamente de las disposiciones legales, so pena de incurrir en
una extralimitacion de funciones y en una invasion de las competencias
del legislador.” (negrilla fuera de texto)

En ese contexto, ha de entenderse que las potestades a que alude el articulo 189
numeral 11, no pueden ser ejercidas para ampliar o restringir los alcances de la
ley, apartdndose de su sentido original y auténtico. La actividad reglamentaria se
encuentra limitada y encausada por la norma legal y por ello debe respetar tanto
su texto como su espiritu. Dicho en otras palabras, so pretexto de aclarar y hacer
mucho mas explicita una norma de caracter legal, el Presidente de la Republica
no puede llegar al extremo de recortar o ampliar lo que en ella se dispone, pues
ello, ademas de constituir un ejercicio desbordado e ilegitimo de dicha funcion,
equivale a desconocer el espiritu del legislador y el principio democratico en el
cual se inspira el cumplimiento de la funcion legislativa por parte del Congreso de

la Republica.

Por lo anterior, la Sala reitera que la norma reglamentaria debe limitarse a dar vida
practica a la ley y por ello sélo puede desarrollar aquello que explicita o
implicitamente esté comprendido en el texto de aquella, lo que involucra la
interdiccién de introducir normas que no se desprendan natural y l6gicamente de
las disposiciones legales, so pena de incurrir en una extralimitacién de funciones y

en una invasiéon de las competencias del legislador.

Por su parte, la Seccion Tercera de esta Corporacion?® también ha reiterado que la
potestad reglamentaria que atafie al Presidente de la Republica como suprema
autoridad administrativa esta concebida por el ordenamiento constitucional
vigente, bajo una concepcion eminentemente finalistica: “para la cumplida
ejecucion de las leyes”. Se trata evidentemente de una tipica funcion
administrativa que faculta al gobierno para la formulacion de los actos
indispensables y las medidas necesarias para la efectividad practica del precepto
legal, vale decir, concretar por via del acto administrativo el enunciado abstracto
de la ley en orden a tornarlo efectivo en el terreno practico, por lo que dichos actos
administrativos deben contraerse a asegurar el cumplimiento de la ley y no pueden
extenderse a mas de su objeto (su cumplida ejecucién), y por lo mismo deben

respetar la letra y el espiritu de la ley. Sostuvo dicha Seccidn:



“La potestad reglamentaria aun en el marco de una ley de “principios”
como es el estatuto de contratacion estatal —so pretexto de aportar los
detalles y por menores de la ley- no puede ir mas alla de su ambito
estrictamente administrativo para pretender entrar en los predios de accion
de la ley. Lo contrario seria tanto como afirmar que el ambito de la ley y el
del reglamento son idénticos. De modo que aunque la jurisprudencia
constitucional®®, a partir de lo prescrito en el articulo 150 superior in fine,
sostiene que por medio de reglamento administrativo es posible regular las
modalidades de seleccion, ello no comporta que esté habilitado a invadir el
ambito propio del legislador para desnaturalizar uno de esos mecanismos
y extender hipotesis a casos que francamente fueron excluidos por la ley,
habida cuenta que: “la potestad reglamentaria que el Presidente de la
republica ejercite para la cumplida ejecucion y aplicacion de la Leu 80 de
1993[y la de las normas que la modifiquen o adicionen], se encuentra
especificamente restringida por la Constituciéon en primer término, por las
leyes como normas de jerarquia superior y necesariamente ha de
gjercerse tomando en consideracion como un todo juridico la propia ley
mencionada, que fija los parametros dentro de las cuales debe
circunscribirse la reglamentacion que se dicte por el Ejecutivo, no para
sustituir al legislador, ni como legislador paralelo, sin dentro de un ambito
estrictamente administrativo para no exceder las funciones y atribuciones
que al Presidente de la Republica le senala el articulo 189, numeral 11 de
la Constitucién Politica™’

17.2 Si bien es perfectamente posible el desarrollo de los principios
legales mediante normas reglamentarias, ello no significa que por esta via
se terminen adoptando textos normativos abiertos, cargados de un nivel
de abstraccion y generalidad de tal magnitud, cuyos enunciados terminen
convirtiéndose de esta suerte en clausulas genuinamente principialisticas,
cuyo contenido termine a su vez siendo definido por la autoridad
administrativa, autora y destinataria primera de este tipo de preceptos. De
ahi que el nucleo esencial de un principio, cuando éste ha sido
positivizado, debe ser determinado por el legislador y no dejado a su
determinacién y aplicacién sin limite alguno por parte de la administracion.

(...)

17.4 No debe perderse de vista que, como ha dicho la Sala?®, la potestad
reglamentaria que atafie al Presidente de la Republica como suprema
autoridad administrativa esta concebida por el ordenamiento constitucional
vigente?® bajo una concepcion eminentemente finalistica: “para la cumplida
ejecucion de las leyes” (art. 189.11 CN). Se trata evidentemente de una
tipica funcion administrativa que faculta al gobierno para la formulacion de
los actos indispensables y las medidas necesarias para la efectividad
practica del precepto legal, vale decir, concretar por via del acto
administrativo el enunciado abstracto de le ley en orden a tornarlo efectivo
en el terreno practico, por lo que dichos actos administrativos deben
contraerse a asegurar el cumplimiento de la ley y no pueden extenderse a
mas de su objeto (su cumplida ejecucion), y por lo mismo deben respetar
la letra y el espiritu de la ley. De lo contrario la atribucion reglamentaria se

25 Sentencia de 29 de octubre de 2012, Expediente: 2010-00046 (39.093), M.P. Dr. Danilo Rojas
Betancourth.

26 Corte Constitucional, sentencias C949 de 2001 y C 508 de 2002.

27 Corte Constitucional, sentencia C 508 de 2002.

28 Sentencia de 27 de marzo de 2008, rad. 11001-03-26-000-2005-00003-00 (29393), M.P: Dra.
Ruth Stella Correa Palacio.

2% Dicho criterio era también el que abordo la Constitucion de 1886 en su articulo 120.3.



extralimitaria, pues pasaria de ser desarrollo de la decision legislativa
conducente a su debida ejecucion, a pretender modificar la disposicion del
legislador que se reglamenta y de esta suerte se invadirian los predios
exclusivos del representante popular, al decretar normas que unicamente
a este ultimo competen3?.”

Asimismo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-512 de 1997 precis6 que
la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica no es absoluta, toda vez
que ella se ejerce en la medida que exista ley, la cual se convierte en el limite

de la potestad reglamentaria. Dijo la Corte en dicha sentencia:

“Esta competencia la ejerce el Presidente de la Republica por derecho
propio y con caracter permanente. Es decir, no requiere, para su ejercicio,
autorizacion de ninguna clase por parte del legislador. No obstante, si el
legislador hace referencia a esta facultad, tal menciébn no hace
inconstitucional la norma, pues se debe entender so6lo como el
reconocimiento de la competencia constitucional del Ejecutivo. Sin
embargo, dicha facultad reglamentaria no es absoluta pues ella se ejerce
en la medida en que exista la ley. Ley que se convierte en su limite.
Es por ello que cuando el Ejecutivo reglamenta la ley no puede ir mas alla
de lo que ella prevé, ni de las pautas generales que seriala. Es bajo este
entendimiento, que la facultad reglamentaria del Ejecutivo puede ser en
algunos casos constitucional o inconstitucional. Pues si el legislador, al
expedir la ley, se limita a enunciar el asunto a tratar, pero delega en el
Presidente todos los temas inherentes a la propia labor legislativa, resulta
innegable que estaria trasladando el legislativo su propia facultad
constitucional. Al contrario, si la ley establece los parametros generales, la
reglamentacion que el Ejecutivo expida es simplemente el resultado de las
atribuciones constitucionales propias para desarrollarla.” (negrilla fuera de
texto)

La Corte Constitucional en la sentencia C-512 de 1997 sefal6é que “la potestad
reglamentaria se caracteriza por ser una atribucion constitucional inalienable,
intransferible, inagotable, pues no tiene plazo y puede ejercerse en cualquier
tiempo y, es irrenunciable, por cuanto es un atributo indispensable para que la
Administracion cumpla con su funcion de ejecucion de la ley. Sin embargo, esta
facultad no es absoluta pues encuentra su limite y radio de accion en la
Constitucion y en la Ley, es por ello que no puede alterar o modificar el contenido
y el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a reglamentar leyes que no ejecuta la
Administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo contenido
esta reservado al legislador. Por lo tanto, si un Reglamento rebasa su campo de
aplicacion y desconoce sus presupuestos de existencia, debera ser declarado nulo

por inconstitucional por la autoridad judicial competente”.

30 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 26 de junio de 1940, XLIX, 466.



De tal manera que es presupuesto sine qua non para que se pueda hacer uso de
tal facultad, la existencia de una ley o decreto ley que requiera ser desarrollada

en virtud del reglamento.

Cuando el Gobierno Nacional invoca las competencias que le otorga el articulo
189, numeral 11, de la Constitucién Politica, necesariamente tiene que haber
previamente una ley o un decreto ley que reglamentar, a fin de cumplir con el
mandato constitucional de ayudar a la “cumplida ejecucion de las leyes”. La
facultad reglamentaria que dispone esta norma constitucional no puede ejercerse

en abstracto, ni frente a actos juridicos distintos de las leyes o decretos leyes.

De lo expuesto se concluye que, como no habia ley para reglamentar, o por lo
menos no se indico, llegandose al punto de estar reglamentando una sentencia

judicial, se configuré una indebida ingerencia en la autonomia de la rama judicial.

Por lo demas, la Sala advierte que la decision adoptada en este fallo en modo
alguno comprende pronunciamiento sobre la legalidad del contenido normativo del
acto acusado, puesto que la razén que acarrea su nulidad es, segun quedo
expuesto, la vulneracion del articulo 189, numeral 11 de la C.P. Tampoco significa
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 decisién de despenalizacion del

aborto.

Aspectos tales como el relacionado con la objecién de conciencia o la inclusién de
servicios en el POS, no seran analizados al haberse configurado la vulneracion del

articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica.

Fuerza es, entonces, declarar la nulidad del Decreto 4444 de 2006 por las razones
expuestas en esta providencia, que se contraen a la violacion directa del articulo
189, numeral 11 de la Constitucion Politica, acusacion que al prosperar hace inane

el examen de los demas cargos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Primera, Sala
Contencioso Administrativa, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,



FALLA

DECLARASE nulo el Decreto 4444 de 13 de diciembre de 20086, “por el cual se
reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva”, por las

razones consignadas en la parte considerativa de esta providencia.

Copiese, notifiquese y cumplase.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la

Sala en la sesion de la fecha.

MARCQ ANTONIO VELILLA MORENO MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ

Presidente
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS AYALA

Salvamento de voto

SALVAMENTO DE VOTO

FACULTADES REGLAMENTARIAS. Observancia de los Principios
constitucionales. Vicios formales no acarrean nulidad del acto. Irregularidad
no sustancial. Cambio jurisprudencial tacito.

Del encabezado del acto se desprende que el Presidente profirio el acto en
ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales invocadas de forma
genérica y especifica de manera que mediante este se reglamentan no sdlo las
leyes enunciadas concretamente sino también aquellas que encuentran en directa
relacion con el contenido material del acto. En tal razon se reglamenta la
prestacion del servicio de salud sexual y reproductiva con el fin de crear las
condiciones necesarias para aplicar la Ley 51 de 1981. De esta manera se
demuestra fehacientemente que el acto constituye la manifestacion clara de la
potestad Reglamentaria que por mandato constitucional tiene el Presidente de la
Republica creando a través de su expedicion las condiciones necesarias para la
efectiva aplicacion de la Ley 51 de 1981. Se destaca que el literal a) del articulo
154 de la Ley 100 de 1993 sefala que la intervencion en la prestacion del servicio
de salud tiene como fin “garantizar la observancia de los principios consagrados
en la Constitucion y en los articulos 2 y 152 de esta Ley”, de manera que el
decreto reglamentario se erige como una herramienta juridica aceptada para dar
alcance a esos principios. En ese sentido la Seccion Tercera de esta Corporacion
ha sefialado: En ese contexto el supuesto yerro en que incurrioé la administraciéon
se aprecia como un error no sustancial dado que, segun se ha visto, en nada
afecta la validez del acto. Asi las cosas la decision adoptada por la Sala



desconoce el precedente que en tratandose de vicios o irregularidades formales
ha sentado la jurisprudencia de la Corporacién ya que reconoce que el acto se
dictd conforme las competencias del Gobierno Nacional para intervenir y regular
asuntos propios de la prestacion del servicio de salud y aun asi decidi6é decretar la
nulidad fundada en una irregularidad no sustancial.

FUENTE FORMAL: LEY 51 DE 1981

NOTA DE RELATORIA: Observancia de los Principios constitucionales, Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de diciembre de 2007, Exp. 24715,
MP. Ruth Stella Correa P. Irregularidades accidentales, Consejo de Estado,
Seccién Primera, sentencia de 25 de mayo de 1968, MP. Alfonso Meluk. Consejo
de Estado, Seccion Primera, sentencia de 15 de marzo de 1996, Exp. 190, MP.
Libardo Rodriguez Rodriguez. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de
1 de noviembre de 2012, Exp. 2001-90942, MP. Guillermo Vargas Ayala. Carencia
de la citacién de la norma que facultaba a la administracion para expedir el acto,

Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 9 de septiembre de 1975, Exp.
2272, MP. Humberto Mora Osejo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
SALVAMENTO DE VOTO
Consejero de estado: GUILLERMO VARGAS AYALA

Bogota, D.C., ocho (08) de abril de dos mil trece (2013)
Radicacion nimero 11001-03-24-000-2008-00256-00
Actor: LUIS RUEDA GOMEZ

Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Referencia: ACCION DE NULIDAD

De manera respetuosa me aparto de la decision adoptada por la mayoria de la

Sala por las siguientes razones:

1.- El fundamento de la decision de la Sala

El acto administrativo fue declarado nulo en razén a que el Gobierno Nacional se
equivocd al citar el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica como
fundamento para expedir el Decreto 4444 de 2006.

En ese sentido la sentencia senala:



‘De lo expuesto se concluye que si bien al Gobierno le corresponde
formular las politicas publicas, no debio invocar el articulo 189, numeral 11,
para fundamentar su competencia, puesto que como es precisado, esta
disposicion se refiere a la facultad reglamentaria de las leyes, para la
cumplida ejecucion de las mismas y, en el caso sub examine, no habia ley
para reglamentar, llegandose al punto de estar reglamentando una
sentencia judicial.”

2.- ElI Decreto 4444 de 2006 constituye el ejercicio de la facultad

reglamentaria contenida en el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion

Politica.

2.1.- La decision de la que me aparto sostiene errbneamente que el acto

administrativo acusado fue expedido con el fin de reglamentar la sentencia de

constitucionalidad C-355 de 2006.

2.2.- La facultad reglamentaria entendida como aquella que busca garantizar la

cumplida ejecucion de la Ley se refleja en la expedicion de un acto de contenido

general contentivo de la aclaracion, complementacion y desarrollo de esta.

2.3.- El Decreto 4444 de 2006 senala en su encabezado:

“EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de

las conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y los articulos 1°dela Ley 10 de 1990, 154 y 227 de la Ley 100
de 1993,y 42 de la Ley 715 de 2001,” (Negrillas y resaltado fuera del texto

original.)

Del encabezado del acto se desprende que el Presidente profirio el acto en
ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales invocadas de forma
genérica y especifica de manera que mediante este se reglamentan no sélo las
leyes enunciadas concretamente sino también aquellas que encuentran en directa

relacidon con el contenido material del acto.

2.4.- En tal razon se reglamenta la prestacion del servicio de salud sexual y
reproductiva con el fin de crear las condiciones necesarias para aplicar la Ley 51
de 1981 "Por medio de la cual se aprueba la "Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer", adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y firmada en
Copenhague el 17 de julio de 1980", especificamente el articulo 12 numeral

segundo de la misma que a la letra expresa:



“Articulo 12

(..)

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes

garantizardn a la mujer servicios apropiados en relacion con el

embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios

gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricion adecuada
durante el embarazo y la lactancia.” (Negrillas y resaltado fuera del texto

original)

2.5.- El analisis del contenido normativo del Decreto 4444 de 2006 arroja como
resultado que en él se reglamentan aspectos referidos a la disponibilidad del
servicio de salud para la interrupcion voluntaria del embarazo (articulo 2), las
normas técnicas que deben seguirse en la prestacion integral de las gestantes
(articulo 3) y la asuncion de costos derivados de la prestacion del servicio y su
forma de pago (articulo 4) entre otros, todos ellos dirigidos a garantizar de manera
efectiva la ejecucién del mandato legal contenido en el precitado numeral 2 del
articulo 12 de la Ley 51 de 1981, especificamente en lo relacionado con la

prestacion de servicios de salud apropiados en cuanto el embarazo se refiere.

2.6.- De esta manera se demuestra fehacientemente que el acto constituye la
manifestacion clara de la potestad Reglamentaria que por mandato constitucional
tiene el Presidente de la Republica creando a través de su expedicion las

condiciones necesarias para la efectiva aplicacion de la Ley 51 de 1981.

2.7.- También se observa que en el decreto se invocan expresamente los articulos
1 de la Ley 10 de 1990 v 154 y 227 de la Ley 100 de 1993, disposiciones que

regulan la intervencién del Estado en la prestacion del servicio de salud de manera

general siendo perfectamente factible, a la luz de la potestad reglamentaria, que
dichas normas sean desarrolladas a través de decretos como el estudiado ya que
s6lo mediante la expedicion de este se asegura la efectiva ejecucion de las

mismas.

2.8.- Se destaca que el literal a) del articulo 154 de la Ley 100 de 1993 senala que
la intervencion en la prestacion del servicio de salud tiene como fin “garantizar la
observancia de los principios consagrados en la Constitucion y en los articulos 2 y
162 de esta Ley”, de manera que el decreto reglamentario se erige como una
herramienta juridica aceptada para dar alcance a esos principios. En ese sentido

la Seccion Tercera de esta Corporacion ha senalado:



“Asi las cosas, en nuestro orden, la potestad reglamentaria es la facultad
constitucional que se atribuye de manera permanente al Gobierno Nacional
para expedir un conjunto de disposiciones juridicas de caracter general y
abstracto para la debida ejecucion de la ley, a través de las cuales
desarrolla las reglas y principios en ella fijados y la completa en
aquellos detalles y pormenores necesarios que permiten su aplicacion, pero
que en ningun caso puede modificar, ampliar o restringir en cuanto a su
contenido o alcance.” (Exp. 24715 diciembre 3 de 2007. C. P. Ruth Stella
Correa P.)

2.9.- Todo lo visto permite asegurar sin ambages que el acto acusado encarna la
facultad reglamentaria del Presidente de la Republica al amparo del articulo 189

numeral 11 de la Constitucion Politica.

3.- Los vicios formales o accidentales no acarrean nulidad del acto
administrativo.
En gracia de discusion, de aceptarse que el decreto demandado no refleja la
facultad reglamentaria del Presidente de la Republica, tampoco habria lugar a
declarar la nulidad del acto porque el Gobierno Nacional haya incurrido en el
supuesto equivoco de invocar el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion
Politica.
3.1.- Esta Corporacién viene sosteniendo pacificamente que los vicios formales
que padezcan las manifestaciones unilaterales de las autoridades administrativas
no afectan su validez. Se considera que un vicio es formal y no sustancial cuando
no tiene la entidad de afectar los derechos de sus destinatarios ni el sentido de la
decision final.
3.2.- Precisamente la Seccién Primera del Consejo de Estado ha acogido de
tiempo atras el argumento segun el cual las irregularidades accidentales o
formales no conducen a la declaratoria de nulidad del acto bajo el entendido de
que debe darse preeminencia al derecho sustancial evitando los excesos rituales,
en ese sentido se ha dicho:
“Para efectos del caso materia de este proceso es necesario establecer las
orientaciones atinentes a la que, dentro de la infraccion legal genérica, se
denomina especificamente “violacion de ley”, o sea la transgresion de
normas superiores que el autor del acto debia acatar y a la “nulidad por
vicios de forma”, pues las demas causales de anulacibn no han sido
aducidas. La primera de ellas se presenta cuando el acto acusado es

contrario a disposiciones jerarquicamente superiores, creadores de



situaciones juridicas generales, por separarse del texto o del espiritu o por
error respecto de los hechos sobre los cuales actua. La segunda se
desprende de que los actos administrativos deben formarse mediante
procedimientos previstos en la ley y de que la observancia de la forma es la
regla general, no s6lo como garantia para evitar la arbitrariedad, sino
porque la actividad de la administracion es instrumental para asegurar la
certeza documental, y para constituir pruebas de los actos respectivos, que
permitan examinarlos respecto a su validez, al revés de lo que sucede en la
actividad privada, que muchas veces se ejerce mediante negocios juridicos
que se perfeccionan con el simple intercambio del consentimiento de las
personas que en ellos intervienen. La doctrina divide las formas en tres
categorias a saber: Las previas o requisitos que es menester llenar antes
de dictar el acto administrativo correspondiente; las concomitantes que
deben adoptarse al tiempo de la expedicion del acto, y las posteriores
cuando la ley las establece para ser cumplidas después de la emision del
acto. Aunque generalmente las formalidades hacen parte integrante de la
manera de manifestarse la voluntad de la administracion, no toda omision
de ellas acarrea la nulidad del acto, pues como dice Albert, en su obra
“Controle Jurisdiccionel de L’administration”, “Débese precaver de las
matematicas juridicas, ya que proclamando que la nulidad se presume, no
habria administracion posible si el Consejo de Estado anulase los actos
administrativos por omision de formalidades insignificantes o de
formalidades cuyo cumplimiento no habria, en la realidad de los hechos,
podido procurar ninguna garantia suplementaria a los administrados”. A su
turno Walline opina: “Si el Consejo de Estado anulase despiadadamente por
vicios de forma, los actos en cuyo cumplimiento se hubiese deslizado la
menor incorreccion de forma, la administracion seria incitada para evitar la
anulacion de sus actos a exagerar la minuciosidad del formalismo y se
vendria con ello a dilatar aun mas los procedimientos burocraticos que ya
de por si pecan de complicados, ocasionando frecuentemente a los
administrados una incomodidad excesiva”. Para distinguir entre las formas
sustanciales y las accidentales, los Tribunales deben examinar cada caso,
con base en que solo las que constituyan una verdadera garantia y, por
ende, un derecho para los asociados, su incumplimiento induce a nulidad. A
este propdsito el mismo Walline dice: “En cuanto a la determinacion de
cuando la formalidad tiene caracter sustancial y cuando no lo es, por lo
general es una cuestion de hecho. La directiva jurisprudencial a este



respecto es la siguiente: ;Cual habria sido la decision final si se hubieran
sequido las formas legales dejadas de lado? ;Habria sido la misma que la
establecida en el acto? ;Habria sido otra? La jurisprudencia no exige el
cumplimiento regular de todas las formalidades prescritas a los
administradores, sino solamente aquellas cuya observancia ha podido tener
alguna influencia sobre las decisiones respectivas” (Cita de Alberto
Preciado, Conferencia de Derecho Administrativo Especial, Universidad
Javeriana, 1966).”
3.3.- Este criterio jurisprudencial encuentra hoy un claro raigambre constitucional
en el articulo 228 de la Carta Politica®? y por ello ha sido reiterado en las
decisiones de la Seccidn en las cuales se ha denotado con meridiana claridad que
si el vicio no tiene el caracter de afectar el contenido del acto este no puede ser
anulado. En reciente decision la Sala estimo:
“Pues bien, a folios 27 a 32 del cuaderno de antecedentes administrativos,
se encuentra la evaluacion de condiciones para la acreditacion previa
realizada por la sefiora OMAYRA PARRA DE MARROQUIN, quien de
manera equivocada, al estudiar el requisito veinte anteriormente anotado,
evalua si la Universidad usa otros medios complementarios disefiados para
las areas de conocimiento, requisito que no podia ser exigido en la medida
que no hacia parte de los criterios y procedimientos previos para la
acreditacion previa de los programas de pregrado y especializacion en

educacion, a los cuales debia cenirse la evaluadora.

En otras palabras, la evaluadora agregé un item a la evaluacion de los
requisitos cuando ello no era de su resorte, cambiando las reglas
previamente establecidas para la acreditacion que pretendia la institucion
universitaria. No obstante, en la misma evaluacion se anota que la
demandante no cumplié con el requisito seis de los anotados criterios, en
vista de ello, al retirarse la evaluacion respecto del criterio o requisito que
introdujo la evaluadora, la decision administrativa estaba llamada a ser la
misma, esto es, con o sin la equivocada evaluacion del requisito veinte, el

Consejo Nacional de Acreditacion habria conceptuado desfavorablemente y

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Primera. Sentencia de 25 de
mayo de 1968. C. P. Alfonso Meluk.

%2 Constitucion Politica. Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seradn publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento
sera desconcentrado y autbnomo.



los actos demandados tendrian el mismo sentido.

Esta situacion lleva a la Sala a concluir que si la irregularidad en el

proceso de formacion del acto administrativo no es de tal entidad que

afecte la determinacidon final de la Administracién, la nulidad no esta

[lamada a prosperar, posicion gue ha sido constante en las decisiones

de la Sala al establecer:

“En relacién con los procedimientos administrativos necesarios

para la expedicion de los actos, la doctrina y la jurisprudencia

han hecho notar que si bien constituye causal de nulidad (no del

procedimiento sino de los actos definitivos) el haber sido

expedido de forma irreqular, no toda omision de formalidades y

tramites da lugar necesariamente a la ilegalidad del acto. Al

efecto se ha elaborado la teoria de las formalidades vy

procedimientos substanciales u no substanciales o accidentales

en el sentido de que s6lo en los casos en que las formalidades y

procedimientos puedan calificarse de substanciales, su omision

dard lugar alailegalidad del acto” 33

Conforme lo anterior, la Seccion estima gue la irreqularidad anotada

no reviste de la entidad necesaria para decretar nulos los actos

acusados, precisamente porgue los mismos no variarian debido a la

irrelevante influencia que ésta imprime en la decision administrativa,

en estos eventos, se denomina a la irreqgularidad como no sustancial,

para significar gue su acaecimiento no conlleva a la declaratoria de

nulidad, razén por la cual no puede accederse a la solicitud de la parte

recurrente.”# (Subrayado fuera del texto original)
3.4.- En ese contexto el supuesto yerro en que incurrio la administracion se
aprecia como un error no sustancial dado que, segun se ha visto, en nada afecta
la validez del acto. Asi las cosas la decisién adoptada por la Sala desconoce el
precedente que en tratandose de vicios o irregularidades formales ha sentado la

jurisprudencia de la Corporacion ya que reconoce que el acto se dictdé conforme

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Radicado 190. Fallo
de 15 de marzo de 1996. C. P. Libardo Rodriguez Rodriguez.

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Radicado 2001-
090942. Fallo de 1 de noviembre de 2012. C.P. Guillermo Vargas Ayala.



las competencias del Gobierno Nacional para intervenir y regular asuntos propios
de la prestacién del servicio de salud y aun asi decidioé decretar la nulidad fundada
en una irregularidad no sustancial.
3.5.- A lo anterior debe afiadirse que la Seccion también se habia pronunciado al
estudiar la solicitud de nulidad de un acto que carecia de la citacion de la norma
que facultaba a la administracién para expedirlo. En aquella ocasién se estimé que
la omisién de la administracion era de caracter eminentemente formal y no incidia
en la decision, de manera que con apoyo en ella era insostenible decretar la
nulidad del acto.
“Pero, como afirma la sentencia y observa el serior Fiscal 1°, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, por sentencia del 11 de junio de 1974, de
la cual fue ponente el doctor Jorge Davila Hernandez, rectifico la
jJurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de considerar que, la
omisién del requisito prescrito por el articulo 11 del Decreto N° 49 de 1932,
no vicia de nulidad el acuerdo correspondiente y que, por lo mismo, no es
un motivo suficiente para pronunciar su nulidad. La Sala hizo las siguientes

consideraciones:

"Del cuidadoso analisis de los actos acusados hecho por el Tribunal a quo
se viene en conclusion que la unica tacha de las formuladas por el actor
que queda en pie, en cuanto al quebranto de lo previsto en los articulos 9° a
11 del Decreto reglamentario numero 49 de 1932, es la relativa a no haber
citado el Concejo de Pereira en el texto de los acuerdos y en forma

"precisa”, la disposicion legal que le confiere la facultad de dictarlos.

"Esta Sala considera, en acuerdo con el sefior Agente del Ministerio
Publico, que una omision de caracter eminentemente formal, como la
apuntada, que no incide en la decision material ni altera la expresion de la
voluntad misma del Concejo, configura, todo lo mas, una irregularidad en la
expedicion del acto que por si sola no lo hace nulo. Distinta seria la
situacion si la irreqularidad pierde su caracter formal y circunstancial y se
proyecta en el ambito mismo de la competencia del érgano que expide el
acto o bien, cuando signifique la omision de un requisito sustancial para
proferirlo, condiciones estas ultimas que no ostenta la informalidad que se
comenta y que, ellas si, harian anulable el acto por su propio contenido

material.



"De ofra parte, se torna aun mas intrascendente la omision que se analiza,
si se toma en consideracion el principio de que la ley se presume conocida
por los gobernados (articulo 56 del C. de R. P. y M., y articulo 9° del C. C),
presuncion que abarca el conocimiento de las normas que establecen las
materias sobre las cuales tienen competencia los concejos municipales para
la administracion de los asuntos locales y cuya transgresion implica la

nulidad de los actos que expidan.

"Cabe anotar que la Constitucion no existe respecto de las leyes que expide
el Congreso el cumplimiento de formalidades como la contenida en el
articulo 11 del Decreto 49 de 1932, para los acuerdos, sin que en ello se
haya visto obstaculo o impedimento alguno para el cumplido ejercicio de la
accion de inexequibilidad en orden a salvaguardias la integridad de la Carta.
A similar conclusion se llega en el ambito de las normas de caracter
municipal, frente a las cuales puede ejercerse la accion de nulidad, sin que
la guarda de la legalidad sufra menoscabo alguno por haber incurrido un

concejo municipal en la omision de que se trata.

“Las anteriores consideraciones, unidas a las expresadas por el sefior
Fiscal Primero de la corporacion, llevan a la Sala a concluir que si bien lo
previsto en el articulo 11 del Decreto 49 de 1932 tiene como finalidad
procurar que los concejos municipales procedan ordenadamente en el
gjercicio de sus atribuciones, su omision, por si sola, no vicia de nulidad un

acuerdo.

"En los anteriores términos la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, modifica la jurisprudencia existente en cuanto al
alcance del articulo 11 del Decreto 49 de 1932".

De manera que, segun la transcrita motivacion, no es fundado el cargo de la
demanda y, por lo mismo, es preciso confirmar, a este respecto, la

sentencia del Tribunal.”3®

3.6.- La decision de Sala comporta un cambio jurisprudencial tacito ya que en el

ella no se reconoce la existencia del precedente que la Corporacion ha

35 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Radicado 2272.
Fallo de 9 de septiembre de 1975. C. P. Humberto Mora Osejo.



desarrollado a propdsito de los vicios no sustanciales y tampoco cumple con la
carga argumentativa que se exige para que el juez pueda apartarse del mismo.
En esos términos me permito con todo respeto dejar sentado mi salvamento de

voto,

GUILLERMO VARGAS AYALA

Fecha ut supra.



