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SENTENCIA EN UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en Unica instancia, la demanda presentada por Manuel José

Medina Mendoza contra la Superintendencia Nacional de Salud.

La presente sentencia tiene las siguientes tres partes: i) Antecedentes; ii)
Consideraciones de la Sala; y iii) Resuelve; las cuales se desarrollaran a

continuacion.
I. ANTECEDENTES

La demanda

1. Manuel José Medina Mendoza, en adelante la parte demandante!, presenté
demanda? contra la Superintendencia Nacional de Salud, en adelante la parte
demandada, en ejercicio de la accion de nulidad prevista en el articulo 84 del

Decreto 01 de 2 de enero de 19843 en adelante, Cédigo Contencioso

1 Actuando en nombre propio.
2 Folios 28 a 55 del expediente.
3 4...] Por el cual se Reforma el Codigo Contencioso Administrativo [...J".
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Administrativo, para que se declare la nulidad parcial del numeral 2.1 de la Circular
Externa num. 000066 de 23 de diciembre de 2010, expedida por la

Superintendencia Nacional de Salud, que establece:

“I..] 2.1 RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL CONTRATO DE
ASEGURAMIENTO EN SALUD.

A quien se afilia el usuario es al asegurador en salud, no al prestador de servicios
de salud, y quien se compromete en la calidad, oportunidad, eficiencia en el servicio,
en el manejo de la salud, en el manejo de la vida es el asegurador no el prestador,
todo esto derivado de la responsabilidad contractual establecida por la firma del
contrato de aseguramiento entre el asegurador y el afiliado, y entre el asegurador y
el alcalde municipal en el caso del régimen subsidiado.

Conforme a la definicién del aseguramiento en salud, son los aseguradores en salud
y no los PSS, los responsables de la calidad, oportunidad, eficiencia, y eficacia de
la prestacién de los servicios de salud, y por ende, los que deberan responder por
toda falla, falta, lesion, enfermedad e incapacidad que se genere en la prestacion
de los mismos, teniendo en cuenta que el aseguramiento en salud, exige que el
asegurador, asuma el riesgo transferido por el usuario, esto es, la salud y la vida del
asegurado, y cumpla cabalmente con las obligaciones establecidas en los Planes
Obligatorios de Salud, derivado esto, de las obligaciones y responsabilidades
contractuales que surgen del CONTRATO DE ASEGURAMIENTO.

La asuncion directa de las responsabilidades en materia de servicios de salud, seran
por parte de quien asegura, quien es el verdadero y directo responsable
CONTRACTUAL, y no del prestador de servicios de salud, quien respondera
solidariamente con el asegurador, solo cuando el PSS, habiéndose entregado por
el ASEGURADOR, los elementos claves de atencién esto es los requisitos que se
deben tener en cuentas para la negociacion y suscripcion de los acuerdos de
voluntades para la prestacion de servicios de salud, haya hecho caso omiso a estos
y haya generado la lesién, enfermedad, o incapacidad en el usuario, por su omision,
arbitrariedad y el desconocimiento de lo ordenado, pactado y planeado por el
asegurador en salud [...J".

La pretension

2.

La parte demandante formulé la siguiente pretension®:

T
6. PRETENSION.

PRIMERA. Con base en los argumentos anteriormente expuestos,
respetuosamente solicito a los honorables magistrados declarar la nulidad de los
apartes demandados de la circular 000066 del 2010 expedida por la
Superintendencia Nacional de Salud [...]".

Presupuestos facticos

3.

La parte demandante indic6, en sintesis, los siguientes hechos para

fundamentar su pretension:

4 Folio 54.
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3.1. El Ministerio de la Proteccion Social expidié el Decreto 4747 de 7 de
diciembre de 2007, por medio del cual se regulan algunos aspectos de las
relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las entidades
responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a su cargo, y se

dictan otras disposiciones.

3.2. La Superintendencia Nacional de Salud en el marco de su funcién de
inspeccion, vigilancia y control expidio la Circular Externa num. 000066 de 23 de
diciembre de 2010 en la que se pronuncié sobre el aseguramiento en salud
dispuesto en la Ley 1122 de 9 de enero de 2007° y el Decreto 4747 de 7 de
diciembre de 20075,

3.3.  Adujo que el aparte demandado de la Circular Externa nim. 000066 de 23
de diciembre de 2010, sefiala que existira responsabilidad solidaria entre la EPS
y la IPS por toda falla, falta, lesién, enfermedad e incapacidad que se genere en
la prestacion del servicio de salud cuando la IPS la haya generado por su omision,
arbitrariedad y el desconocimiento de lo ordenado, pactado y planeado por el

asegurador en salud.

Normas violadas

4, La parte demandante indic6 como normas violadas las siguientes:

o Articulos 1568 y 2341 del Cadigo Civil.
o Articulo 14 de la Ley 1122 de 9 de enero de 20077
. Articulo 6, 29 y 365 de la Constitucion Politica.

Concepto de violacion

5 4...] Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones [...]”".

6 “I...Joor medio del cual se regulan algunos aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios de
salud y las entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a su cargo, y se dictan
otras disposiciones [...]J".

7 “...] Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones [...J”.
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5. La parte demandante formulé como cargos de nulidad y explicé el concepto

de violacioén, asi:

Falta de competencia material de la Superintendencia Nacional de Salud
para regular el tema de la responsabilidad contractual de las EPS en la
prestacion del servicio de salud y la solidaridad en la causacion de dafos
por dichos servicios®

6. La parte demandante fundamenté este cargo de nulidad, con base en los

siguientes argumentos:

6.1. La Constitucion Politica no autoriza a la parte demandada para que por via
administrativa defina la responsabilidad civil de las EPS en calidad de asegurador
cuando la prestacion de un servicio de salud suministrado por una IPS contratada

por la EPS genere falla, falta, lesion, enfermedad e incapacidad en los usuarios.

6.2. Adujo que: “[...] la definicién o alcance de la Responsabilidad Civil ya sea
contractual o extracontractual, conjunta o solidaria esta Unicamente en cabeza del
legislador, quien es el Unico que puede definir cual es el tipo de responsabilidad
por la que debe responder la EPS cuando una IPS contratada para presentar
servicio de salud genera falla, falta, lesion, enfermedad e incapacidad en los

usuarios [...J".

6.3. La competencia para establecer la responsabilidad civil, administrativa y
penal de una persona natural o juridica esta reservada a la Ley, de modo que no
puede el acto acusado establecer o determinar que las IPS en Colombia no son
responsables por falla, falta, lesion, enfermedad e incapacidad que se genere en
la prestacion de servicios de salud por ellas suministrados y por el contrario que

toda la responsabilidad es de la aseguradora (EPS).

6.4. El articulo 1568 del Cadigo Civil sefiala que en virtud de la convencion el
testamento o la Ley, puede exigirse para cada uno de los acreedores la totalidad

de la deuda caso en el cual la obligacion sera solidaria, pero nunca podra hacerse

8 Se cita textualmente la forma como la parte demandante indico el cargo de nulidad en la demanda.
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por via de una circular de servicio como ocurrié en este caso, de modo que, la

parte demandada invadio la érbita del legislador.

6.5. La parte demandada no se encuentra facultada para regular o establecer el
régimen de responsabilidad de la EPS en cumplimiento del contrato de
aseguramiento del plan obligatorio de salud segun lo previsto en el Decreto num.
1018 de 30 de marzo de 2007.

Violacién del articulo 14 de la Ley 1122 dado que los apartes de la Circular
nuam. 000066 del 2010 expedida por la Superintendencia Nacional de Salud
considera erradamente que el contrato de aseguramiento define la
responsabilidad en la prestacién de servicios es Unicamente de las EPS y

gue en algunos casos es solidaria®

6.6. Adujo que existe una violacion del articulo 14 de la Ley 1122, debido a que:
“[...] el aseguramiento en salud definido por este articulo, consagra una
responsabilidad en las funciones indelegables del aseguramiento, pero no ha
establecido o definido que las EPS sean las Unicas y exclusivamente responsables

civili o administrativamente por toda la falla, falta, lesion, enfermedad o

incapacidad gue se genere en la prestacion de los mismos [...]".

6.7. Sefalé que las IPS tienen obligaciones propias en la prestacion de los
servicios de salud bajo pardmetros de calidad y eficiencia y su desconocimiento
las hace responsables de los dafos y perjuicios que se causen conforme con lo

previsto en el articulo 2341 del Codigo Civil.

6.8. Manifesté que: “[...] el contrato de aseguramiento crea para la EPS unas
obligaciones legales para con los afiliados, pero [...] es claro es que dichas
obligaciones legales no exoneran al prestador (IPS) de tener que responder
civilmente frente al afiliado cuando su actuar médico o administrativo cause dafos
al beneficiario del servicio de salud, asi las cosas la Superintendencia Nacional de
Salud interpreta erradamente el alcance del concepto de aseguramiento definido
por la Ley 1122 del 2007, para consagrar o establecer via circular del servicio una

9 Se cita textualmente la forma como la parte demandante indico el cargo de nulidad en la demanda.
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responsabilidad del asegurador (EPS) en la prestacion defectuosa de un servicio
médico y pero aun crea una solidaridad condicionada de la EPS y de la IPS en

ciertos casos [...]".

Violacion del articulo 1568 del Cédigo Civil

7. Sefalo que la Circular num. 000066 de 23 de diciembre de 2010 expedida
por la Superintendencia Nacional de Salud vulnera el articulo 1568 del Cdadigo
Civil, por cuanto crea una responsabilidad solidaria entre el asegurador y el
prestador del servicio sin que expresamente se hubiera pactado en el contrato, el
testamento o en la Ley que asi lo determine para los dafios en la prestacion del

servicio médico.

Violaciéon del articulo 6 de la Constitucion Politica

8. Indicé que: “[...] La Superintendencia Nacional de Salud via Circular del
Servicio estd creando una responsabilidad contractual en cabeza de las
aseguradoras (EPS) en el contexto del contrato de aseguramiento del plan
obligatorio de salud, responsabilidad que debe ser definida anicamente por la ley
y no por una Circular de Servicio [...] entonces las aseguradoras (EPS) en esta
caso también son responsables por infringir no solo la Ley sino una Circular de
Servicio que sin competencia alguna regul6 el tema de la responsabilidad civil de
las aseguradoras (EPS) por la defectuosa prestacion de un servicio de salud

contratado para ser prestado por una IPS [...]".

Violacién de los articulos 29 y 365 de la Constitucién Politica. Principio de

legalidad y de la finalidad social del Estado y de los servicios publicos

9. Manifesto que el acto administrativo acusado cre0 una obligacion de
resultado en el aseguramiento en salud, dado que la EPS serd la uUnica
responsable por cualquier falla, falta, lesiéon, enfermedad o incapacidad que se
genere en la prestacion de servicios, obligacién que se torna objetiva, en la medida
en que si no se da el presupuesto de la solidaridad descrito en la Circular Externa

nam. 000066 de 23 de diciembre de 2010, la EPS sera siempre responsable de
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cualquier dafio causado en la prestacion de servicios de salud, con lo que se
invadio la esfera del legislador y se vulner6 el articulo 29 de la Constitucion

Politica.

9.1. Sefal6 que la Circular Externa num. 000066 de 23 de diciembre de 2010
proferida por la Superintendencia Nacional de Salud vulneré el principio de
legalidad, por cuanto en el acto acusado se hizo una declaracion de
responsabilidad objetiva, o que le compete exclusivamente al legislador.

9.2. Concluyé que la regulacion de las EPS e IPS para con los afiliados
derivados de una deficiente prestacion del servicio publico de salud tienen reserva
legal en el Congreso de la Republica, razén por la cual el acto acusado vulneré el

articulo 365 de la Constitucién Politica.

Violacion del articulo 2431 del Codigo Civil

10.  Adujo que: “[...] del contenido de la norma, se puede decir que, si la IPS a
través de su personal médico realiza un acto médico contrario a la lex artis,
responde unicamente la EPS y no la IPS [...] violando el principio basico de la
obligacion de indemnizar por parte del que realiza un dafio establecido en el
articulo 2341 del C.C. [...]".

Contestacion de la demanda

Superintendencia Nacional de Salud

11. La Superintendencia Nacional de Salud contestd la demanda y se opuso a la

pretension formulada, asi'®:

11.1. Expuso que: “...] El Sistema General de Seguridad Social en Salud, es el
conjunto de normas, entidades, instituciones y procedimientos para mejorar la
calidad de vida la poblacion colombiana, protegiéndola contra riesgos que afectan
su salud y la de su comunidad, y es la forma como se brinda un seguro que cubre

10 Cfr. folios 87 a 120 del cuaderno principal del expediente.
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los gastos de salud a los habitantes del territorio nacional, colombianos y
extranjeros. El propésito fundamental del sistema, el aseguramiento, constituye la
principal herramienta de acceso universal de la poblacion a los servicios de salud,

delegando en las EPS la administracion del riesgo de salud de los afiliados [...]".

11.2. Manifest6 que: “[...] LAS EPS como ASEGURADORAS EN SALUD son las
responsables de la calidad, oportunidad, eficiencia, y eficacia de la prestacion de
los servicios de salud, y por ende, las que responderan por toda falla, falta, lesién,
enfermedad e incapacidad que se genere en la prestacion de los mismos, teniendo
en cuenta que el aseguramiento en salud, exige que el asegurador, asuma el
riesgo transferido por el usuario, esto es, la salud y vida del asegurado, y cumpla

cabalmente con las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud

[.J.

11.3. Adujo que: “...] son los aseguradores en salud los que deben coordinar las
pautas necesarias para los procedimientos, ser diligentes y prudentes en todos los
contratos de prestacion de servicios de salud y, ademas, actuar de buena fe; si
esto se aplica no tienen porque presentarse problemas en la atencién de los
servicios de salud. Lo que si no se puede es desplazar la falta de diligencia al
paciente para que pague, ya que todos somos pacientes potenciales, y lo que se

esta haciendo es proteger a la sociedad [...]".

11.4. Sostuvo que: “...] Los aseguradores en salud deberan exigirles a sus
prestadores de servicios de salud que cumplan con los manuales de los
procedimientos y que los firmen. Se entiende que toda actividad, procedimiento e
intervencion en salud tienen un protocolo y si estos se siguen, disminuyen las
responsabilidades, y establecen una forma de salir a la defensa en estos casos.
El deber no es solo hacer la actividad, procedimiento e intervencién, sino también

todo lo correspondiente para que sea exitosa [...]".

11.5. Indico que: “...] Con independencia de las reglas establecidas en el
Decreto 1703 de 2002 sobre suspension y desafiliacion, el Decreto Ley 1281 de
2002 ordena especificamente que en aquéllas situaciones en las que se apropian
[...] recursos del sector salud sin justa causa, el administrador fiduciario o

cualquier entidad que detecte que se presentd dicha apropiacion indebida, asi
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como el actor que maneja los recursos cuando tiene conocimiento de la

apropiacion injustificada, debera proceder a la devolucion de dichos recursos [...]".

11.6. Sefiald que la responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de
la cual quien causa un dafio a un tercero en forma ilicita esta obligado a repararlo
y en el que el elemento de la culpa ha sido considerado esencialmente subjetivo,

aunque existen muchas excepciones en el ordenamiento juridico.

11.7. Concluy6 que: “I...] En Colombia la Justicia Civil Ordinaria y la Justicia
Contencioso Administrativa han dado un trato sustancialmente diferente a estos
elementos, culpa - falla en el servicio y nexo de causalidad, como también al dafio
y su valoracion [...] Desde el punto de vista civil: esta se configura cuando se
causa al paciente perjuicios morales y materiales, caso en el cual, el juez
competente valorara en dinero tales perjuicios, que la EPS, o que la EPS y el
Prestador de Servicios de Salud, o que el profesional de la salud, el prestador de

servicios de salud o la EPS habra de sufragar al paciente afectado [...]".

Alegatos de conclusioén

12. El Despacho sustanciador!?, vencido el término probatorio y mediante el auto
proferido el 29 de agosto de 201712, resolvié correr traslado comun a las partes
por el término de diez (10) dias para que alegaran de conclusion y le informé al
Agente del Ministerio Publico que, antes del vencimiento del término para alegar
de conclusién, podia solicitar el traslado especial previsto en el mencionado

articulo, el cual se surtié en los siguientes términos:

12.1. La parte demandante guardo silencio en este momento procesal.

12.2. La Superintendencia Nacional de Salud reiter6 los argumentos

expuestos en la contestacion de la demanda.

Concepto del Ministerio Puablico

11 El auto fue proferido por el Consejero de Estado (E), doctor Carlos Enrique Moreno Rubio.
12 Cfr. folio 167 cuaderno principal.
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13. El Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa rindié concepto en
el que solicita no acceder a la pretension de la demanda, con base en los

siguientes argumentos:

13.1. Sefal6 que las EPS son las responsables del cumplimiento de las funciones
de aseguramiento en salud que se deriven de la administracion del riesgo
financiero, la gestién del riesgo en salud, la articulacién de los servicios para
garantizar el acceso efectivo, la garantia de calidad en la prestacion de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas
actores, sin perjuicio de la autonomia del usuario segun lo previsto en el articulo
14 de la Ley 1122.

13.2. Adujo que: “[...] De alli, que, sin mayor elucubracion, es razonable afirmar
gue si las EPS son las responsables del cumplimiento de las funciones de
aseguramiento, cualquier omision o falla en ello, serd también de cargo o
responsabilidad de aquellas, previo el analisis concreto que corresponda. Dicho
entendimiento no rifie con los esquemas de responsabilidad, bien administrativa,
ora civil, pues se habria de entender que las EPS resultan imputables por virtud
del aseguramiento mismo, sin perjuicio de la causa fisica o imputacién factica del
dafo. Dicho en otros términos, pueden ser las EPS las llamadas a responder por
los defectos u omisiones causadas en desarrollo de cada uno de los elementos
del aseguramiento, con independencia del agente (prestador del servicio médico)
gue haya dado lugar a la falla, y sin perjuicio, como resulta del caso, de la
responsabilidad individual de estos. Lo que ocurre es que frente al usuario habran
de ser las EPS las responsables, por lo que en ese sentido no resulta
desproporcionada la expresion de responder solidariamente; ello sin perjuicio de

otras reglas de responsabilidad posteriores a las que protejan al usuario /[...]".

El coadyuvante

14. Juan Diego Buitrago Galindo'3, encontrandose el proceso en etapa de

traslado a las partes para alegar de conclusién, presentd escrito de

13 Actuando en nombre propio.
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coadyuvancia'4, solicitando se accediera a las pretensiones de la demanda, con

base en los siguientes argumentos!®:

14.1. Adujo que ninguna norma faculta a la Superintendencia Nacional de Salud
para establecer un régimen de responsabilidad civil, el cual como lo anota

claramente el accionante, es del resorte del legislador.

14.2. Manifestd que: “[...] No es cierta la afirmacion de la Superintendencia
Nacional de Salud segun la cual la funcién de aseguramiento en salud propia de
la EPS, conlleva la asuncion de la obligaciéon de reparar los dafios causados al
usuario durante el acto médico. No es cierto porque se requiere gue los elementos
de la responsabilidad (dafio, culpa y nexo causal) le sean atribuibles factica y
juridicamente a la EPS para que el juez pueda resolver declararla civilmente
responsable, lo cual se evalla en el caso concreto. Bien puede suceder que en un
caso concreto resulte condenada la EPS y exonerada la IPS y el prestador, y
también puede suceder todo lo contrario. [...] La determinacion sobre la existencia
0 no de la solidaridad le corresponde al juez al momento de fallar, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 2344 del Cédigo Civil, que establece la solidaridad de la

obligacion de reparar por parte de los causantes del dafio [...]”

14.3. Sefialé que el apartado acusado le atribuye a la parte demandada una
competencia que no le ha asignado el legislador para sefalar que la declaratoria
de responsabilidad debe recaer en la EPS, ni para sefalar los casos en que por

excepcion procede la declaratoria de responsabilidad solidaria con la IPS.

14.4. Sostuvo que la parte demandada no tiene competencia para sefialar que la
responsabilidad siempre sera de las EPS, como lo hace la horma demandada,
debido a que: “[...] Las EPS tiene dentro de sus obligaciones la de evaluar
sistematicamente la calidad de los servicios ofrecidos (Ley 100 de 1993, articulo
180, numeral 3, literal c), le corresponde al Juez, en el caso concreto, establecer
si en la causacion del dafio por violacion de la lex artis, participo tanto la IPS por
no cumplir con el programa de seguridad del paciente, como la EPS por no cumplir

de manera adecuada con la evaluacion del sistema de calidad “...J".

14 El Despacho Sustanciador aceptd la solicitud de coadyuvancia, por medio de auto de 29 de marzo de 2019,
visible a folio 203 del cuaderno principal.
15 Folios 171 a 193 del expediente.
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14.5. Indico que: “[...] la Ley no establece que las EPS deben asumir los dafios
gue los prestadores adscritos a su red y que se evaldan por regimenes de
responsabilidad obijetiva, y por tal razén dicha cobertura no hace parte de los
factores que el articulo 182 de la Ley 100 de 1993 establece para definir la UPC.
Mal podria entenderse, ademas, que los dafios que se mencionan deben ser
asumidos por los socios de la EPS ni por el capital de la EPS, por cuanto ellos no

se corresponden con el marco legal que regula la actividad [...]".

14.6. Adujo que en varias sentencias se ha condenado al profesional de la salud
a cubrir el valor de la condena o un porcentaje de ella con ocasién de su
participacion en la realizacion del dafio, indicando ademas el porcentaje con el
cual debe responder el prestador de servicio (persona juridica), de modo que, a la
parte demandada no le correspondia sefialar en el acto acusado que la
responsabilidad siempre sera de la EPS, puesto que ello depende de la valoracion
del caso concreto por parte del Juez.

14.7. Sefiald que las EPS no tienen dentro de sus funciones cubrir el pago de
indemnizaciones por dafios causados en el ejercicio de la actividad médica que
escapen al resorte propio de sus actividades y: “[...] bien puede suceder, por via
de ejemplo, que la auditoria para garantizar la calidad de los servicios no guarde
ninguna relacién en la causacion del dafio por tratarse de una actuacion repentina
del profesional durante la realizacion de una cirugia , o por tratarse de la aplicacion
de un régimen de responsabilidad sin culpa, caso en el cual la ley no prevé que la
EPS deba responder por el dafio causado por la IPS o por el prestador vinculado

a esta dltima [...]".

15. Respecto a la anterior intervencion, al haberse presentado esta dentro de
la oportunidad procesal que establece el articulo 1466 del Decreto 01 de 1984, se
tendrdn en cuenta los argumentos expuestos, siempre que estos no sean

contrarios a los intereses de la parte demandante.

16 «r ] Articulo 146. En los procesos de simple nulidad cualquier persona podré pedir que se lo tenga como
parte coadyuvante o impugnadora, hasta el vencimiento del término de traslado para alegar de conclusion en
primera o en Unica instancia [...J".
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[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

16. La Sala abordard el estudio de las consideraciones, en las siguientes
partes: i) la competencia de la Sala; ii) el acto administrativo acusado; iii) el
problema juridico; iv) el marco normativo de las Circulares de Servicio; v) el marco
normativo sobre el Sistema General de Seguridad Social en Salud; y vi) el analisis

del caso en concreto.

Competencia de la Sala

17.  Vistos: i) el numeral 1 del articulo 128 del Cddigo Contencioso
Administrativo'’ sobre la competencia del Consejo de Estado, en Unica instancia,
aplicable en los términos del articulo 3088 de la Ley 1437 de 18 de enero de
2011, sobre el régimen de transicion y vigencia; y ii) el articulo 13 del Acuerdo
nam. 80 de 12 de marzo de 2019, sobre la distribucion de los procesos entre las
secciones de esta Corporacion, la Sala considera que es competente para conocer

del presente asunto.

18. Agotados los procedimientos inherentes al proceso de nulidad de que trata
este asunto, y sin que se observe vicio o causal de nulidad que puedan invalidar
lo actuado, se procede a decidir el caso sub lite, como se desarrollara a

continuacion.

Acto administrativo acusado

19. El numeral 2.1 de la Circular Externa nium. 000066 de 23 de diciembre de

2010 establece lo siguiente:

1747...] Articulo 128. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. El Consejo de Estado, en Sala
de lo Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia:
1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional o por las
personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden [...J".
18 47 ..] Articulo 308. Régimen de Transicién y Vigencia. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afio 2012.

Este Cddigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como
a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior

19 47...] Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

[.]
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‘I...] 21 RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL CONTRATO DE
ASEGURAMIENTO EN SALUD.

A guien se afilia el usuario es al asegurador en salud, no al prestador de servicios
de salud, y quien se compromete en la calidad, oportunidad, eficiencia en el servicio,
en el manejo de la salud, en el manejo de la vida es el asegurador no el prestador,
todo esto derivado de la responsabilidad contractual establecida por la firma del
contrato de aseguramiento entre el asegurador y el afiliado, y entre el asegurador y
el alcalde municipal en el caso del régimen subsidiado.

Conforme a la definicion del asequramiento en salud, son los aseguradores en salud
y no los PSS, los responsables de la calidad, oportunidad, €eficiencia, y eficacia de
la_prestacion de los servicios de salud, vy por ende, los que deberan responder por
toda falla, falta, lesion, enfermedad e incapacidad gue se genere en la prestacion
de los mismos, teniendo en cuenta que el aseguramiento en salud, exige que el
asequrador, asuma el riesgo transferido por el usuario, esto es, la salud y la vida del
asequrado, y cumpla cabalmente con las obligaciones establecidas en los Planes
Obligatorios de Salud, derivado esto, de las obligaciones y responsabilidades
contractuales que surgen del CONTRATO DE ASEGURAMIENTO.

La asuncion directa de las responsabilidades en materia de servicios de salud, seran
por parte de quien asegura, gquien es el verdadero vy directo responsable
CONTRACTUAL, v no del prestador de servicios de salud, quien respondera
solidariamente con el asegurador, solo cuando el PSS, habiéndose entregado por
el ASEGURADOR, los elementos claves de atencién esto es los requisitos que se
deben tener en cuenta para la negociacién y suscripcion de los acuerdos de
voluntades para la prestacion de servicios de salud, haya hecho caso omiso a estos
y haya generado la lesion, enfermedad, o incapacidad en el usuario, por su omision,
arbitrariedad vy el desconocimiento de lo ordenado, pactado y planeado por el
asequrador en salud [...]J”. (lo subrayado es lo que se demanda).

Problemas juridicos

20. Corresponde a la Sala determinar, con fundamento en la demanda y la
respectiva contestacion de demanda, lo siguiente: i) determinar qué naturaleza
tiene el acto demandado y si en razon a esta, es posible realizar el control

pretendido, o si por el contrario debe emitirse un fallo inhibitorio.

21. Dilucidado lo anterior y de ser procedente la accion de nulidad, se determinara:
i) si la parte demandada, infringio el articulo 14 de la Ley 1222 de 2007, por cuanto
el acto acusado defini6 que el contrato de aseguramiento en salud define la
responsabilidad en la prestacion de los servicio de salud es Unicamente de la EPS
y en algunos casos solidaria; ii) si la parte demandada vulneré el articulo 1568 del
Caodigo Civil con la expedicion del acto acusado, debido a que credé una
responsabilidad solidaria entre la EPS y la IPS sin que se hubiere pactado en el

contrato, la ley o el testamento; iii) si se infringid el articulo 2341 del Cadigo Civil
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con ocasion de la expedicion del acto acusado por violaciéon del principio de
indemnizar los dafios causados vy, iv) si la parte demandada, mediante la Circular
Externa nim. 000066 de 23 de diciembre de 2010, modificé la responsabilidad
solidaria de los prestadores de salud y la solidaridad en la causacion de dafios sin
tener competencia para ello al ser materia de reserva de Ley infringiendo los

articulos 6, 29 y 365 de la Constitucion Politica.

22. En este orden de ideas, la Sala determinara si hay lugar o no a declarar la

nulidad de la Circular Externa acusada.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre las circulares de servicio

23.  Visto el articulo 209 de la Constitucion Politica, sobre los principios de la
funcién administrativa y el deber de las autoridades administrativas de coordinar
sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado, que

dispone lo siguiente:

“[...] Articulo 209. La funcién administrativa est4 al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en
todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefale la ley [...]” (Resalta la Sala).

24.  Visto el articulo 41 de la Ley 489 de 29 de diciembre de 1998%°, sobre las
funciones de orientacion, control y evaluacidon de los superintendentes, que

establece lo siguiente:

“[...] Articulo 41. Orientacién y control. La orientacion, control y evaluacion
general de las actividades de los organismos y entidades administrativas
corresponde al Presidente de la Republica y en su respectivo nivel, a los ministros,
los directores de departamento administrativo, los superintendentes, los
gobernadores, los alcaldes y los representantes legales de las entidades
descentralizadas y sociedades de economia mixta de cualquier nivel administrativo
[...]” (Resalta la Sala).

20 4...] Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones

[L.]
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25. La Seccion Primera de esta Corporacién ha considerado sobre las

circulares del servicio, lo siguiente?*:

“[...] Las instrucciones o circulares administrativas, son actos juridicos de la
Administraciéon en sentido lato, susceptibles de ser impugnados ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativa, dependiendo basicamente de su
contenido. En efecto, esta Corporacion ha sefialado en reiteradas oportunidades,
gue las circulares de servicios son susceptibles de ser demandadas ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuando contengan una decision
emanada de una autoridad publica, capaz de producir efectos juridicos y de producir
efectos vinculantes frente a los administrados, pues si se limitan a reproducir el
contenido de otras normas, o0 las decisiones de otras instancias, o a brindar
orientaciones e instrucciones a sus destinatarios, no seran susceptibles de
demanda.

En ese sentido, mediante providencia del 3 de febrero de 2000, esta Sala manifesto:
“El Codigo Contencioso Administrativo, articulo 84, modificado por el articulo 14 del
Decreto 2304 de 1989, prevé la posibilidad de demandar las circulares de servicio,
en cuanto revistan el caracter de acto administrativo, entendido éste como
manifestaciéon de voluntad de la Administracion, destinada a producir efectos
juridicos, en cuanto crea, suprime o modifica una situacioén juridica. Si la circular
no tiene la virtud de producir esos efectos juridicos externos, bien porque
permanezca en el interior de los cuadros de la Administracién como una
orientacion para el desarrollo de la actividad administrativa, o bien porque se
limite a reproducir la decision de una autoridad diferente, no se considerara
entonces un acto administrativo susceptible de control jurisdiccional, porque
en dicha hipétesis no se presenta la posibilidad de que los derechos de los
administrados sean vulnerados [...]” (Resalta la Sala).

26. La Seccién Segunda de esta Corporacion ha considerado que las circulares
de servicio, en principio, tienen por objeto informar, instruir o impartir instrucciones,

en los siguientes términos?2:

“[...] El caracter juridico de las Circulares Administrativas

[..]

Igualmente se ha sostenido que si las circulares o las cartas de instruccion,
tienen por objeto dar a conocer el pensamiento o concepto del superior
jerarquico a sus subalternos, en relacibn con determinadas materias, o
impartir instrucciones alos empleados de las distintas dependencias sobre la
mejor manera de cumplir las disposiciones normativas, sin que se contengan
decisiones, se esta en presencia de simples actos de servicio.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 19 de marzo de
2009, Consejero Ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, niUmero Unico de radicacién: 110010325000-
2005-00285-00.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, providencia de 17 de mayo
de 2012, Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, nGmero Unico de radicacién: 110010325000-
2008-00116-00 (2556-08).
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[..]

También por via de doctrina se han efectuado importantes aportes orientados a
puntualizar la existencia de un acto administrativo y a distinguirlo de otro tipo de
actos, como las llamadas circulares, tal como lo sefiala el tratadista Gustavo
Penagos (Tomo |, EI Acto Administrativo, 2008, pag. 303) “Siendo el Acto
Administrativo, una decision de cualquier 6rgano del Estado, o de los particulares,
tendiente a crear, modificar o extinguir una relacién juridica; se diferencia de las
otras manifestaciones (Instrucciones, Circulares, Conceptos, Certificados)
gue no son decisiones, sino simples pronunciamientos de la administracion,
con el fin de cumplir sus deberes de orientacion, coordinacion o control (arts.
41y 56 de la L. 489 de 1998).

Puede ocurrir, que por extralimitacion de funciones, o por error de técnica
administrativa, en una circular o carta de instruccién, se expidan decisiones,
gue son verdaderos actos administrativos, en tal caso se deben reconocer, y
pueden ser demandables por vicios de su formacion, ante la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo, lo cual ocurre con demasiada frecuencia.

Lo esencial para distinguir un Acto Administrativo, de una simple manifestacion de
la administracion, es que el primero contenga una decision, no importa que la
manifestacion del Estado se la (sic) llame circular, instruccion, certificado” [...]”
(Resalta la Sala).

27. La Seccién Cuarta de esta Corporacion ha precisado la naturaleza y el

concepto de las circulares de servicio, en los siguientes términos?3:

“[...] Las instrucciones o circulares administrativas son objeto de control
jurisdiccional

[..]

Existen otras expresiones de la Administracién que, en la medida que no tienen por
objeto producir efectos juridicos no son verdaderas decisiones 0 actos
administrativos sino actos de servicio que son instrumentos de los que se vale el
Gobierno para cumplir las tareas administrativas.

Las circulares o instrucciones que expide la Administracion para dar a
conocer el pensamiento o politica del Gobierno sobre determinada materia,
tienen por objeto ilustrar tanto a los funcionarios publicos como a los
administrados sobre una determinada gestion. Estas instrucciones, como la
gue se demanda, contienen un conjunto de reglas de caréacter interno,
emanadas del superior, expedidas en ejercicio de sus atribuciones legales y
destinadas a los funcionarios de la Administracion para que ajusten
determinada actividad a lo que en ellas se establece.

Expide entonces la Administracion en ejercicio de su funciéon opiniones,
interpretaciones o pareceres que se convierten en reglas, que vinculan a los
particulares ante la Administracion.

Si a través de tales actos, llamense instrucciones o circulares de servicio, la
administracién toma decisiones que afectan a los administrados en sus
derechos sustantivos o0 procedimentales, esas decisiones, que
obligatoriamente deben aplicar los funcionarios, (Decreto 2117 de 1992
articulos 12 literal d), 13 literal f), 57 literal a) y paragrafo, 76 paragrafo),

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, providencia de 29 de marzo de
1996, Consejero Ponente: Julio Enrique Correa Restrepo; numero Unico interno: 7324.
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constituyen verdaderos actos administrativos que no pueden ser excluidos
de control de legalidad [...]”.

28.  Esta Corporacion ha considerado que las circulares de servicios se dividen

en internas y externas, en los siguientes términos?*:

“[...] Naturaleza juridica de las circulares y su control jurisdiccional de
legalidad. Sobre la naturaleza juridica de las circulares, el Consejo de Estado, en
sus diferentes salas, ha comparado los actos administrativos ordinarios con
aquellos de caracter informativo o instructivo, en los cuales no hay decisiones
gue produzcan efectos juridicos nuevos, en el sentido de crear, modificar o extinguir
una situacion juridica, de cara al control judicial sobre aquellos. [...]

Existen dos tipos de circulares, las externas y las internas. Las externas
buscar orientar o direccionar la actuacion de los particulares o administrados.
Las internas buscan instruir a los funcionarios de la dependencia
administrativa sobre el procedimiento que deben seguir en el desarrollo de
sus actividades, en el cumplimiento de sus funciones, instrucciones que en
un momento dado pueden llevar a que el funcionario tome decisiones que
pueden tener un efecto juridico sobre el administrado o el contribuyente
tratAndose de la Dian, efecto que podria no estar contemplado por una ley o decreto,
caso en el cual la circular puede ser demandada ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

Igual sucede con las circulares externas, pues estas pueden contener
instrucciones u orientaciones que lleven al administrado a tomar unas decisiones
gue afecten sus propios intereses, afectacién que ninguna ley o norma ha previsto,
por tanto, es factible demandar la nulidad de dicha circular. [...]

Estos actos no contienen normas juridicas, sino instrucciones, reproducciones,
orientaciones o0 parametros que se expiden por las autoridades
administrativas para sefialar con sencillez, de manera técnica o practica, la
debida aplicacion de las disposiciones legales ya existentes que aseguren el
buen funcionamiento de la administracién. Lo anterior obliga a concluir que son
actos materiales que pueden tener o no alcance juridico [...]” (Resalta la Sala).

29. La Sala considera que las circulares de servicio, en estricto sentido, son un
medio que utilizan las entidades para: i) instruir u orientar sobre el desarrollo de
las actividades publicas con el objeto de cumplir con las funciones de forma
coordinada y eficaz; ii) dar a conocer el concepto institucional de la entidad en
relacion con determinadas materias; y iii) reproducir o informar acerca del

contenido de normas o decisiones adoptadas por otras autoridades.

30. Las circulares de servicio, en principio, carecen de contenido decisorio por

cuanto no crean, modifican o extinguen situaciones juridicas, motivo por el cual no

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, providencia
de 26 de julio de 2018, Consejero Ponente: Carmelo Perdomo Cueter, nimero Unico de radicacion:
11001325000-2011-00290-00 (1087-11).
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son actos administrativos y tampoco son susceptibles de control judicial; sin
embargo, en algunas ocasiones, las entidades expiden circulares que
materialmente contienen decisiones con caracter vinculante y con la capacidad de
alterar situaciones juridicas, caso en el cual se trata de actos administrativos,
susceptibles de control judicial. En ese orden de ideas, es necesario analizar el
contenido y alcance de las circulares, en cada caso concreto, para determinar si
se trata de una circular en estricto sentido o si, por el contrario, se trata de un acto

administrativo.

31. Las circulares de servicio pueden ser: i) internas, si se trata de
instrucciones impartidas a los subalternos al interior de la entidad, con el propésito
de cumplir de manera coordinada, organizada y eficaz con las funciones publicas;
il) externas, cuando tienen por objeto brindar una informacion a la comunidad en
general, para garantizar el adecuado acceso a la administracion y para mejorar la
comunicacioén y articulacién entre las entidades y los administrados; y iii) mixtas,
cuando brindan una informacién sobre el funcionamiento de la respectiva entidad
gue se dirige tanto a los subalternos para que cumplan con sus funciones, como
a la comunidad para que tenga conocimiento sobre la posicion institucional sobre

determinada materia.

Analisis del caso en concreto

32. En el caso sub examine, el acto acusado, la Circular Externa nim. 000066
de 23 de diciembre de 2010, suscrito por el Superintendente Nacional de Salud y
dirigido a sus vigilados (EPS — IPS- ERP), cuyo objeto es poner en conocimiento
de dichas entidades lo previsto en el Decreto nim. 1011 de 3 de abril de 20062,
la Ley 1122 de 9 de enero de 20072 y el Decreto niim. 4747 de 7 de diciembre
de 2007%7, que prevén normas sobre la prestacién de los servicios de salud, sus

responsables, las entidades responsables del pago, el aseguramiento en salud, la

25 “...] Por el cual se establece el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion de Salud del
Sistema General de Seguridad Social en Salud [...]”

26 «1...] Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y
se dictan otras disposiciones [...]”.

27 4...] por medio del cual se regulan algunos aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios
de salud y las entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a su cargo, y se
dictan otras disposiciones [...J”.
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responsabilidad en el aseguramiento y las practicas no autorizadas en la

prestacion del servicio.

33. En su numeral 1.° estableci6 que las entidades contratantes en la
prestacion de servicios de salud conforme lo previsto en el articulo 3 del Decreto
nam. 4747 de 2007: “...] Son entidades contratantes en la prestacion de servicios
de salud, las entidades responsables del pago de servicios de salud (ERP)?8, las
entidades que ofrezcan planes adicionales de salud, los particulares y demas

pagadores del sistema [...]".

34. Ensunumeral 2.°, respecto al aseguramiento en salud, sefial6 que debe
entenderse en los términos previstos en el inciso 1.° del articulo 14 de la Ley
1122, asi:

“[...] Entiéndase por aseguramiento en salud:*® 1. La administracion del riesgo
financiero. 2. La gestion del riesgo en salud. 3. La articulacion de los servicios que
garantice el acceso efectivo.4. La garantia de la calidad en la prestacién de los
servicios de salud [...] Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes
Obligatorios de Salud, esto es, la salud y vida del usuario afiliado. Los aseguradores
en salud deben coordinar las pautas necesarias para los procedimientos, ser
diligentes y prudente en todos los contratos, y ademas, actuar con buena fe; si esto
se aplica no tienen porque presentarse problemas en la atencion de los servicios de
salud. Lo que si no se puede es desplazar la falta de diligencia al paciente para que
pague, ya que todos somos pacientes potenciales, y lo que se esta haciendo es
proteger a la sociedad. Los aseguradores en salud deberan exigirle a sus
prestadores de servicios de salud que toda actividad, procedimiento e intervencion
en salud tienen un protocolo y si estos se siguen disminuyen las responsabilidades
y establecen una forma de salir a la defensa, en estos casos. El deber no es solo
hacer la actividad, procedimiento e intervencion, sino también todo Ilo
correspondiente para que sea exitosa. Conforme a lo establecido por el articulo 38
del Decreto 1011 de 2006, los aseguradores en salud incorporaran, en sus
Programas de Auditoria para el mejoramiento de la calidad de la atencién en salud,
procesos de auditoria externa que les permita evaluar sistematicamente los
procesos de atencién a los usuarios por parte de los prestadores de servicios de
salud y los definidos como tales. La Superintendencia Nacional de Salud ejercera la
vigilancia, inspeccion y control sobre el desarrollo de los procesos de auditoria para
el mejoramiento de la calidad por parte de los aseguradores en salud de acuerdo
con lo definido en el articulo 59 del Decreto 1011 de 2006 [...]".

35. En este contexto, el propoésito del acto acusado es dar a conocer a las
entidades vigiladas (EPS-IPS-ERP) por la Superintendencia Nacional de Salud

gque deben dar cumplimiento a las disposiciones sobre el aseguramiento en

28 |iteral b), articulo 3° del Decreto 4747 de 2007.
2 Inciso 1.° del articulo 14, Ley 1122 de 2007
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salud segun lo previsto en el Decreto 1011 de 2006, el Decreto 4747 de 2007
y la Ley 1122 de 2007.

36. En ese orden, la circular de servicio externa acusada tienen por objeto
brindar una informacibn a las vigiladas, para garantizar el adecuado
aseguramiento en salud y para mejorar la comunicacion y articulacion entre las

entidades y los administrados.

37. Elinciso final del articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo permite
gue se pueda solicitar que se declare la nulidad de las circulares de servicio. Sin
embargo, ello debe entenderse en cuanto estas contengan decisiones que sean
constitutivas de actos administrativos, concebidos éstos como la declaracion de
voluntad de la administracion que crea, modifica o extingue una situacion juridica,

esto es, la decision de la administracion encaminada a producir efectos juridicos.

38. En ese sentido, las circulares de servicio, en principio, carecen de
contenido decisorio, por cuanto no crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas, motivo por el cual no son actos administrativos y tampoco son
susceptibles de control judicial; sin embargo, en algunas ocasiones, las entidades
expiden circulares que materialmente contienen decisiones con caracter
vinculante y con la capacidad de alterar situaciones juridicas, caso en el cual se
trata de actos administrativos, susceptibles de control judicial. En ese orden, es
necesario analizar el contenido y alcance de las circulares, en cada caso concreto,
para determinar si se trata de una circular en estricto sentido o si, por el contrario,

se trata de un acto administrativo3°.

39. Esta Seccion de la Corporacion3! sefialé que el juzgador debe verificar si
el pronunciamiento demandado (circular) constituye o no un acto administrativo,
dado gue no se limita a emitir una mera instruccion, sino que debe abordar una
situacion de contenido juridico para quienes la aplican o respecto de quienes se

dirige:

30 “...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 14 de mayo
de 2020; C.P. Hernando Sanchez Sanchez; numero Unico de radicacion 11001032400020090013000 [...J"
31 4...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; sentencia de 20 de
febrero de 2020; C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon; ndmero Unico de radicacion 11001-03-24-000-2010-
00317-00/...J".
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“[...] Esta revision de los pronunciamientos de la Seccién en torno a la posicion de
la Corporacion frente a los actos controlables, permite identificar que el criterio que
imperay ante el cual se enfrenta el juzgador al momento de admitir lademanda
o al decidir de fondo la misma, es aquel en el que se verifica si se cumplen los
criterios que convergen para validar si el “pronunciamiento” demandado
constituye o no un acto administrativo, pues no se limita a emitir una mera
instruccion sino que debe abordar una situacion de contenido juridico para
guienes la aplican o respecto de quienes se dirige.

Entonces, esta Sala destaca respecto del pronunciamiento de la Seccion del afio
2014, el cual se estructuré bajo la tesis del “ensanchamiento del ambito del control
judicial”, y que esta decision rectifica, para reiterar que en materia de control
lo relevante es privilegiar que los asuntos que se judicialicen interesen al
ambito del derecho. Conferirle tramite a “toda manifestacion de la funcion
administrativa”, bajo el entendido que es susceptible de control conllevaria
un raudal de demandas en aumento, las que ocuparian en igual proporcion la
actividad judicial respecto de aquellos asuntos que si contienen una
manifestacion susceptible de control, que es finalmente sobre las cuales debe
dirigir su funcién.

Esta interpretacién da cumplimiento al mandato superior que privilegia como fin del
Estado el promover la vigencia de un orden justo, el cual se logra, entre otras
formas, mediante la garantia de acceso a la administracion de justicia para
cuestionar los actos que por sus elementos, son controlables.

Precisamente y en orden a establecer cuando un acto es susceptible de
control, esta Sala privilegia el examen sobre la condiciéon de acto demandable
para establecer su caracter judiciable, sin atenerse al criterio de la
“manifestacion de Ila funcién administrativa” y a las diferentes
denominaciones que giran en torno al ejercicio de la funcién administrativa,
sin que implique que por este hecho son actos controlables de lajurisdiccién.

[...] Estas condiciones y los desafios del juez lo llevan necesariamente a identificar
gue estén presentes los elementos de la decision de la administracion para
determinar si es posible concurrir a su control, pues lo cierto es que no toda
actuacion de la funciéon administrativa tiene el contenido para ser objeto de examen
judicial.

Ello, por cuanto ciertas actividades que cumple la administracion, en desarrollo y
organizacion de sus cometidos y funciones, no suponen el arraigo de los elementos
de la decisiébn controlable, en tanto muchas veces tiene que ver con la
operatividad de la funcion, esto es, larealizacion de una regulacion previa, lo
gue no posibilita el examen de legalidad que si se predicade una decisidn con
efectos juridicos frente a los administrados.

[..]

Del andlisis de las providencias dictadas en sentido contrario al
pronunciamiento del afio 2014, denominado “ensanchamiento del ambito del
control judicial” y de lo aqui expuesto, la Sala rectifica dicha posicion, que
permitia ejercer control judicial respecto de todas las denominadas circulares,
instrucciones u 6rdenes, para, en su lugar, sefialar que seran pasibles de
enjuiciamiento ante la jurisdiccion las decisiones administrativas,
independientemente de su denominacion, solo aquellas que tengan la
capacidad de producir efectos juridicos vinculantes y, por lo mismo,
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controladas por las causales de nulidad previstas por el legislador [...]”.
(Negrillas fuera de texto).

40. Esta Seccion de la Corporacion ha precisado que: “I...] la jurisprudencia de
esta Corporacion ha reiterado que las circulares de servicios son susceptibles de
ser demandadas cuando las mismas contengan una decision de la autoridad
publica capaz de producir efectos juridicos y puedan, en consecuencia, tener
fuerza vinculante frente al administrado por lo que, a contrario sensu, de no ser
asi, si se limita a reproducir lo decidido por otras normas o por otras instancias con
el fin de instruir a los funcionarios encargados de ejercer determinadas

competencias, entonces, la circular no serd un acto susceptible de demanda

‘I J2.

41.  Sobre el particular, la Seccién Primera de la Corporacion ha sefialado que
la circular (acto administrativo) sometida a control jurisdiccional es aquella que

contiene una manifestaciéon unilateral de voluntad que produce efectos juridicos:

“[...] En conclusiéon, el Acto Administrativo unilateral sometido al control
jurisdiccional, es el acto juridico como manifestacion de la voluntad destinada a
producir efectos de derecho, que contiene una decisibn de naturaleza
administrativa; en sentido organico y material es un acto decisorio de la
administracion publica, una manifestacion unilateral de voluntad suya con el fin de
producir electos juridicos".

[...] Una Circular de un funcionario administrativo, asi como puede contener un
simple concepto o una recomendacion, por ejemplo, 0 sea que no es una
manifestacién de voluntad dirigida a producir efectos de derecho, es posible que
contenga una decision que se pretende sea acatada por las personas a quienes va
dirigida. En el primer caso, que la coloca al margen de la categoria de los actos
juridicos, no es objeto de conocimiento por esta jurisdiccidn, ni por ninguna otra; en
el segundo si, puesto que constituye un acto decisorio de la Administracion [...J?3".

42. Sobre la naturaleza juridica de las circulares, la Seccién Primera de la
Corporacion, ha reiterado la diferencia entre las que constituyen actos

32 4 ...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 11 de abril
de 2019; C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén; nimero tnico de radicacion 11001032400020120021100 [...]".

33 “...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 14 de
octubre de 2010; C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; numero Unico de radicacion:
110010324000200600132-00 [...J”. En el mismo sentido ver: [...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera; sentencia de 7 de abril de 2011; C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez;
ndmero Unico de radicacion: 11001032400020070007900 [...J".
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administrativos y aquellas de caracter informativo o instructivo, en las cuales no
hay decisiones que produzcan efectos juridicos nuevos, en el sentido de crear,

derogar o modificar una situacion juridica:

“[...] Sobre el particular, han sido copiosas las precisiones jurisprudenciales y
doctrinarias sobre el alcance juridico de las circulares externas y las instrucciones
de servicio. A manera de ilustracion, basta citar algunas asi:

El alcance juridico de los Actos Administrativos de servicio, es el de instruir, orientar
o coordinar a la administracion, pero, jamas tienen la virtualidad de obligar, ejemplo
los conceptos de los asesores juridicos; los certificados de tiempo de servicio.

Puede ocurrir, que por extralimitacion de funciones, o por error de técnica
administrativa, en una circular o carta de instruccién, se expidan decisiones, que
son verdaderos Actos Administrativos, en tal caso se deben reconocer, y pueden
ser demandables por vicios en su formacién, ante la jurisdiccién en lo contencioso
administrativo, lo cual ocurre con demasiada frecuencia

De la misma manera, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en reiteradas
ocasiones ha sostenido que si las circulares o las cartas de instruccion, tienen por
objeto dar a conocer el pensamiento o concepto del superior jerarquico a sus
subalternos, en relacion con determinadas materias, o impartir instrucciones a los
empleados de las distintas dependencias sobre la mejor manera de cumplir las
disposiciones normativas, sin que se contengan decisiones, se esta en presencia
de simples actos de servicio. Pero si en las circulares de servicio, o con ocasion de
ellas, se adoptan nuevas prescripciones, no comprendidas en disposiciones
precedentes, se trata de actos administrativos ordinarios, que crean situaciones
juridicas, susceptibles de invalidarse por las causas generales.

Y en reciente providencia emanada de esta Sala se manifestd sobre el particular:
Esa posibilidad de demandar las circulares de servicio esta condicionada a que las
mismas contengan una decisién de la autoridad publica, capaz de producir efectos
juridicos y puedan, en consecuencia, tener fuerza vinculante frente al administrado,
pues de no ser asi, si la circular se limita a reproducir lo decidido por otras normas,
para efectos de instruir a los funcionarios encargados de ejercer determinadas
competencias, entonces la circular no sera un acto pasible de demanda [...J?4".

43.  Sobre el particular, la Seccién Primera de la Corporaciéon®® ha sefialado que
las circulares de servicio son susceptibles de ser demandadas cuando contengan

una decision de la autoridad publica capaz de producir efectos juridicos:

“[...] En virtud de lo anterior, la Sala considera pertinente precisar la nocion de acto
administrativo, el cual se define como la manifestacion de la voluntad de la
Administracion que produce efectos juridicos, en la medida en que crea, extingue o

34 4...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 23 de
septiembre de 1994; C.P. Yesid Rojas Serrano; nimero Unico de radicaciéon CE-SEC1-EXP1994-N2819/...]".

] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; sentencia de 20 de
febrero de 2020; C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon; nimero Unico de radicacion 11001-03-24-000-2010-
00317-00/...]"
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modifica situaciones juridicas, siendo en consecuencia susceptible, de ser sometido
a estudio de legalidad por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, se resalta, que la Administracién también puede expedir actos que no
ostentan el caracter de ser actos administrativos, verbigracia los que contienen
simples orientaciones o instrucciones, como en el caso de algunas Circulares.

No obstante lo anterior, como ya lo expres6 esta Corporacién al referirse a las
Circulares de servicio, puede ocurrir, que por extralimitacién de funciones, o por
error de técnica administrativa, a través de una circular o de una carta de instruccion,
se expidan decisiones que son verdaderos actos administrativos, evento en el cual,
tales actos pueden ser demandados ante esta Jurisdiccion.

En efecto, en sentencia de 9 de marzo de 2009 (Expediente nim. 2005-00285,
Consejero ponente doctor Rafael E. Ostau de Lafont Planeta), la Sala, al respecto,
preciso:

“[...] Las instrucciones o circulares administrativas, son actos juridicos de la
Administracion en sentido lato, susceptibles de ser impugnados ante la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativa, dependiendo basicamente de su contenido. En
efecto, esta Corporaciébn ha sefalado en reiteradas oportunidades, que las
circulares de servicios son susceptibles de ser demandadas ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, cuando contengan una decisibn emanada de una
autoridad publica, capaz de producir efectos juridicos y de producir efectos
vinculantes frente a los administrados, pues si se limitan a reproducir el contenido
de otras normas, o las decisiones de otras instancias, o a brindar orientaciones e
instrucciones a sus destinatarios, no seran susceptibles de demanda.

En ese sentido, mediante providencia del 3 de febrero de 2000, esta Sala manifesté:
<EI Cddigo Contencioso Administrativo, articulo 84, modificado por el articulo 14 del
Decreto 2304 de 1989, prevé la posibilidad de demandar las circulares de servicio,
en cuanto revistan el caracter de acto administrativo, entendido éste como
manifestacion de voluntad de la Administracién, destinada a producir efectos
juridicos, en cuanto crea, suprime o modifica una situacioén juridica. Si la circular no
tiene la virtud de producir esos efectos juridicos externos, bien porque permanezca
en el interior de los cuadros de la Administracion como una orientaciéon para el
desarrollo de la actividad administrativa, o bien porque se limite a reproducir la
decision de una autoridad diferente, no se considerard entonces un acto
administrativo susceptible de control jurisdiccional, porque en dicha hip6tesis no se
presenta la posibilidad de que los derechos de los administrados sean vulnerados.
(Cfr. Consejo de Estado. Seccion Primera. Radicacion 5236 del 3 de febrero de
2000. C.P. Dr. Manuel Santiago Urueta)”. (Subrayas fuera del texto) [...]".

Conforme a lo anterior, se tiene que la jurisprudencia de esta Corporacion ha
reiterado que las circulares de servicios son susceptibles de ser demandadas
cuando las mismas contengan una decision de la autoridad publica capaz de
producir efectos juridicos y puedan, en consecuencia, tener fuerza vinculante frente
al administrado por lo que, a contrario sensu, DE NO SER ASI, SI SE LIMITA A
REPRODUCIR LO DECIDIDO POR OTRAS NORMAS O POR OTRAS
INSTANCIAS CON EL FIN DE INSTRUIR A LOS FUNCIONARIOS ENCARGADOS
DE EJERCER DETERMINADAS COMPETENCIAS, ENTONCES, LA CIRCULAR
NO SERA UN ACTO SUSCEPTIBLE DE DEMANDA’,

Se concluye, pues, que en el caso concreto, LA CIRCULAR NUM. DESAJ-COAY
17-082 DE 18 DE ABRIL DE 2017 NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JUDICIAL,
POR CUANTO NO PRODUCE EFECTOS JURIDICOS, EN TANTO QUE POSEE
UN CARACTER MERAMENTE INFORMATIVO, por lo que se impone rechazar la
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demanda de la referencia, a voces de lo dispuesto en el articulo 169, numeral 3, del
CPACAI...]".

“[...J- Circular. Auto de 29 de marzo de 2019, dictado en la Audiencia inicial (Nulidad,
expediente nim. 11001-03-24-000-2013-00327-00, Actor: Juan Evangelista Soler
Reyes, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés):

“[...] con miras al saneamiento del proceso, lo primero que resaltare es la Naturaleza
juridica de dos de los actos que fueron acusados por el actor: la Circular 174 de 19
de diciembre de 20127; y de la Resolucion 766 de 7 de junio de 2013, cuyos
epigrafes describi de forma plena anteriormente.

1.1

En el caso de autos se demanda la Circular 174 de 19 de diciembre de 2012, por
medio de la cual se dan unas instrucciones a los Delegados del Registrador del
Estado Civil y a los Registradores Distritales, Especiales y Municipales del Estado
Civil respecto del “tramite de la revocatoria del mandato contenido en las Leyes 131
y 134 de 1994 y 741 de 2002”.

1.

En este sentido y de la lectura de la misma, EL DESPACHO ENCUENTRA QUE EN
ELLA LA REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL SE LIMITO A
COMPILAR LA NORMATIVA EN DICHA MATERIA, ESTO ES, EN LO
RELACIONADO CON LA VERIFICACION DE FIRMAS Y CERTIFICACION DE LAS
MISMAS, RECURSOS Y CONVOCATORIA, POR LO QUE DE NINGUNA MANERA
ADOPTO UNA DECISION DE NATURALEZA GENERAL NI PARTICULAR, CON
EFECTO JURIDICO DIRECTO.

En conclusion, los referidos actos en el presente proceso no resultan ser
susceptibles de control jurisdiccional al tenor de lo dispuesto en el mencionado
articulo 169, razon por la cual el Despacho dispone RECHAZAR la demanda
presentada respecto de la Circular 174 de 19 de diciembre de 2012”; y de la
Resolucion 766 de 7 de junio de 2013, expedidos por la Registraduria Nacional del
Estado Civil. La anterior decision se notifica en estrados y procede el recurso de
suplica, de conformidad con el articulo 246 del CPACA. [...]” (Subrayas, mayusculas
y negrillas fuera del texto).

44. En el presente asunto, mediante auto de 30 de junio de 20163°, se decretd
una prueba solicitada por la parte demandante en la que se determiné oficiar a la
Superintendencia Nacional de Salud para que informara: “[...] Cuales son sus
funciones como ente de inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades del
sistema general de seguridad social en salud y la facultad con la cual reglamento
los apartes demandados de la Circular No 000066 del 2010 [...J".

45.  El Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia Nacional de
Salud dio respuesta al oficio en el que indico:

“[...] las funciones de la Superintendencia Nacional de Salud se encuentran
establecidas enla Ley 1122 de 2007, el Decreto 1018 de 2008 (vigente para la fecha

36 Folio 156 del Cuaderno nam. 1.
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de expedicion de la Circular No. 66 de 2010) [...] Sobre la solicitud “se sirva informar
sobre la (...) la facultad con la que reglamenté los apartes demandados de la circular
No. 66 del afio 2010”[...] no reglamenta de manera alguna dicho tema, pues, en
primera lugar corresponde sefialar que esta Superintendencia no tiene funciones
para reglamentar situaciones relacionadas con el (SGSSS), siendo esta una
competencia del Ministerio de Salud y Proteccion Social, por tanto, lo que realiza
esta entidad a través de sus Circulares es impartir instrucciones a sus vigilados
sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones que regulan su actividad
dentro del sistema, asi como fijar los criterios técnicos y juridicos que faciliten el
cumplimiento de tales normas y sefialar los procedimientos para su cabal aplicacion.
En consecuencia, no puede confundirse la funcion legal que se tiene de impartir
instrucciones con la de expedir regulaciones que es propia del Ministerio de Salud
y Proteccion Social.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 1122 de
2007, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) son las responsables de cumplir
con las funciones indelegables del aseguramiento , esto es, la administracion del
riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los servicios que
garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacién de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas
actores sin perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el usuario
asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones
establecidas en los Planes Obligatorios De Salud (hoy Plan de Beneficios).

A su vez, como se expuso con anterioridad, de acuerdo con lo sefalado con el
articulo 6, numeral 23, del Decreto 1018 de 2007 [...] la Superintendencia Nacional
de Salud tiene la funcién de emitir instrucciones a los vigilados, entre esos las EPS,
sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones que regulan su actividad,
fijar los criterios técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y
sefialar los procedimientos para su cabal aplicacion.

En consecuencia, fue en cumplimiento de estas disposiciones normativas que la
Superintendencia Nacional de Salud expidié la Circular No. 66 de 2010[...] y; dentro
de los temas tratados, se encuentra el relativo al aseguramiento del riesgo en salud
a cargos de las EPS conforme dispone el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 [...]".

46. En esa medida, el aparte acusado de la Circular nim. 000066 de 23 de
diciembre de 2010, fue expedida por la Superintendencia Nacional de Salud, en
uso de las atribuciones instructivas del articulo 6 del Decreto 1018 y en el marco
del articulo 14 de la Ley 1122 el cual sefiala que el asegurador asume el riesgo
transferido por el usuario, se encuentra obligado a cumplir con el POS y es

responsable de las funciones indelegables del aseguramiento.

47. Del analisis del acto acusado y la norma con fundamento en la cual fue

expedido, se observa lo siguiente:
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48. Por una parte, el articulo 14 de la Ley 112237 defini6 la naturaleza del
aseguramiento en salud a cargo de las EPS, de cuyo texto se advierte como hay
un traslado inmediato del riesgo del afiliado a la EPS la que se encarga de cumplir
con las funciones indelegables del aseguramiento, entre las que se encuentran el
riesgo financiero, la gestion de riesgo en salud, la garantia de acceso efectivo, la
garantia de calidad en la prestacion del servicio y la representacion del afiliado

ante el prestador.

49. En concordancia, la Circular demandada sefiala: i) el usuario se afilia al
asegurador en salud (EPS) y no al prestador de salud; ii) la EPS (asegurador) se
compromete en la calidad, oportunidad, eficiencia en el servicio y en el manejo de
la salud y la vida derivado de la responsabilidad contractual en virtud de la firma
del contrato de aseguramiento; iii) conforme a la definicion del aseguramiento en
salud son las EPS (aseguradores) y no los PSS los responsables de la calidad,
oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestacion de los servicios de salud; iv) la
EPS debera responder por toda falla, falta, lesién, enfermedad e incapacidad que
se genere en la prestacion de los mismos, puesto que asumié el riesgo (salud y
vida del asegurado) y debe dar cumplimiento al plan obligatorio de salud, derivado
de las obligaciones y responsabilidades contractuales que surgen del contrato de

aseguramiento.

50. Asimismo, el ultimo inciso del numeral 2.1 del acto acusado sefiala que la
asuncion directa de las responsabilidades en materia de servicios de salud sera
por parte de quien asegura, por ser el verdadero y directo responsable contractual
y no del prestador del servicio de salud, y que el PSS respondera solidariamente
con la EPS (asegurador) solo cuando el prestador de servicios de salud,
habiéndose entregado por la EPS, los elementos claves de la atencién, esto es,
los requisitos que se deben tener en cuenta para la negociacion y suscripcion de

los acuerdos de voluntad para la prestacion de los servicios de salud, haya hecho

37 4. ] ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de esta ley entiéndase por
aseguramiento en salud, la administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacion
de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de
salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del
usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las
obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir con las funciones
indelegables del aseguramiento [...]".
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caso omiso a estos y haya generado la lesién, enfermedad, o incapacidad del
usuario, por su omision, arbitrariedad y el desconocimiento de lo ordenado,

pactado y lo planteado por el asegurador en salud.

51. Este ultimo inciso de la circular analizada hace referencia a un caso de
responsabilidad civil (relacion IPS-asegurado) en aplicacion de lo previsto en el
articulo 2344 del Cédigo Civil en la cual el prestador del servicio genera un dafio
al usuario del servicio de salud por omision, arbitrariedad y el desconocimiento de
lo ordenado, pactado y lo planteado por el asegurador en salud (EPS). El acto
acusado dispone que el prestador de servicios de salud respondera

solidariamente con la EPS (asegurador) en ese evento.

52. Asi las cosas, para la Sala el acto acusado no contiene los elementos de
una decision con efectos juridicos hacia los administrados, por las siguientes

razones:

53. Lo que pretendia la Superintendencia Nacional de Salud con la expedicién
del acto acusado era instruir a sus vigiladas sobre el cumplimiento de la Ley 1122
en el marco del aseguramiento en salud. En efecto, la explicacion contenida en el
acto acusado se da con el fin de asegurar que las actuaciones de las EPS se
cifian a los parametros que han fijado con anterioridad las normas en que se funda
el aseguramiento en salud, por cuanto los factores considerados en la Ley se

repiten en la circular acusada.

54. El numeral 2.1 de la circular acusada no establece ninguna regla o
manifestaciones concretas de voluntad que produzca efectos juridicos y no crea,
modifica ni extingue situaciones juridicas generales y/o particulares que se
aparten de la reglamentacion que refieren como fundamento de su expedicién. De
su contenido no se infiere que la administracion esté adoptando decision alguna
gue implique una manifestacion de voluntad capaz de producir efectos juridicos,
sino que a través de la misma se da a conocer y se insta a las entidades vigiladas

(EPS-IPS) para que cumplan con lo previsto en la Ley 1122.
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55. Si se analiza la circular acusada con la Ley 1122 y el Cddigo Civil, se
observa claramente que la primera no contiene ningun aspecto distinto al
contemplado en el ordenamiento juridico y, por tanto, no configura un acto
administrativo que cree, modifique o extinga una situacion, dado que lo Unico que

hace es recoger lo previsto por el legislador.

56. Segun se ha expuesto, por una parte, la Ley 1122 regula el aseguramiento
en salud en virtud del contrato entre EPS vy afiliado en el que no se menciona a la
IPS y por la otra, la responsabilidad civil extracontractual solidaria entre EPS - IPS
esta en funcién de las normas generales sefialadas en el Cadigo Civil, razon por
la cual se ratifica el régimen de indemnizacion de dafios y no se regula nada

distinto de lo previsto en la Ley.

57. Comoquiera que la circular acusada consider6 y aplicé las normas de la
Ley 1122y el Cédigo Civil, la Sala no advierte que en su contenido tenga aspectos
controlables por esta Jurisdiccién y, por lo tanto, no contiene poder decisorio del

cual se derive que es un acto pasible de debatirse a través de la accion de nulidad.

58. De esta manera, para la Sala el aparte del numeral 2.1. de la circular
acusada no es susceptible de control judicial, por lo que procedera a declararse
inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo, justificado en el hecho de no

existir una decision con las caracteristicas de un acto demandable.

Conclusiéon de la Sala

59. En suma, la Sala se inhibira para emitir un pronunciamiento de fondo, por
cuanto el acto acusado no es una decision con las caracteristicas de acto

administrativo demandable, de conformidad con las razones expuestas supra.

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

Republicay por autoridad de la Ley
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Ill. RESUELVE:

PRIMERO: INHIBIRSE de proferir sentencia de fondo, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria de la Seccion Primera del Consejo de
Estado, que, una vez en firme esta sentencia, archive el expediente, previas las

anotaciones a que haya lugar.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

la Sala en la sesion de la fecha.

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero Estado
Consejero de Estado Salva voto

NUBIA MARGOTH PENA GARZON ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejera de Estado Consejero de Estado
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