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1. Antecedentes

La solicitud es presentada por el sefior XYZ y por la Clinica XXX quienes solicitan al Ente
territorial en Salud aplicar la excepcion de inconstitucionalidad de las Resoluciones No. 1441
de 2003 y 2003 de 2014, debido por un lado a que la Clinica XXX adopt6 la decision de
ofrecer el servicio de trasplante hepatico en la Clinica ZZZ

Y por su parte el sefior XYZ, es profesional en medicina y obtuvo el titulo de especialista en
Cirugia general, Aparato Digestivo y Laparoscopia. Expone ademas, que obtuvo una estancia
formativa en Madrid Espafia, en el Hospital Universitario doce de octubre, de dicha estancia
se anexa certificado suscrito por el Director del Instituto de Cirugia Hepatobiliopancreatica y
Trasplante de o6rganos Abdominales, la cual da constancia de haber “completado
exitosamente el entrenamiento formal como cirujano en Trasplante de Higado, Trasplante de
pancreas y cirugia hepatobiliopancreatica en esta institucion, durante el periodo comprendido
entre el 14-01-2012 y 31-12-2012", lo anterior con el objetivo de cumplir os estandares
exigidos para la prestacion del servicio establecidos en la Resolucion 1043 de 2006.

Sostiene que para el afio 2013, la Organizacion XXX tramita ante la Secretaria Distrital de
salud la habilitacion del grupo de trasplante hepético de la ZZZ, habilitacion que fue conferida
el dia 16 de septiembre de 2013, sin embargo la misma no fue extensiva al grupo de talento
humano, quien para el efecto en términos de autoridad territorial no reunia los requisitos
establecidos en la Resoluciéon 1441 de 2013. Lo anterior, en razén a que la resolucion exige
que se tenga un titulo de especialista en cirugia hepatica; calificacion académica que no
ostenta el personal médico de cirujanos que presentd la institucion que solicité la habilitacién.
Dentro de este grupo de profesionales del area médica se encuentra el sefior XYZ

2. Problema Juridico
De la consulta y sus antecedentes, se establece que los problemas juridicos a resolver son:
Establecer si es procedente que la autoridad territorial proceda a estudiar la posibilidad de dar
aplicacion a la excepcién de inconstitucionalidad de las Resoluciones No. 1441 de 2003 y
2003 de 2014.

3. Normatividad y Jurisprudencia Aplicable

A efectos de orientar la consulta, esta Oficina Asesora Juridica, refiere las disposiciones
legales y postulados jurisprudenciales que predominan frente al tema:

3.1. Requisitos Habilitacion

3.1.1. Constitucion Politica
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“Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

“Articulo 40. La Constituciéon es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es
deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades.”

“Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podra exigir titulos de
idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las
profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formaciéon académica son de libre
ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social. (...)"

“Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocién, proteccion
y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion
de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacién de
servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer
las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los
aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley. Los servicios de salud se
organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencién y con participaciéon de la
comunidad. La ley sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los
habitantes sera gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral
de su salud y la de su comunidad.”

3.1.2. Ley 14 de 1962 “Porlacual se dictan normas relativas al ejercicio de
la medicinay cirugia.”

“Articulo 20. A partir de la vigencia de la presente Ley sélo podran ejercer la medicina y cirugia:
a). Quienes hayan adquirido titulo de médico y cirujano expedido por alguna de las Facultades o

Escuelas Universitarias reconocidas por el Estado y que funcionen o hayan funcionado
legalmente en el pais;

(..)"
3.1.3. Ley 23 de 1981 (febrero 18) “Por la cual se dictan normas en materia de ética
médica”

“Articulo 12. EI médico solamente empleard medios diagnésticos o terapéuticos debidamente
aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas.”
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3.1.4. Decreto 1465 de 1992 (septiembre 7) “Por el cual se reglamenta la Ley 23 de
1981 en cuanto a la expedicion de la Tarjeta Profesional del Médico y se dictan
otras disposiciones.”

“Articulo 1o. Los médicos que hayan obtenido y obtengan autorizacion del Ministerio de Salud
para el ejercicio de la medicina conforme a las disposiciones legales vigentes, acreditaran tal
calidad en todo el territorio nacional con la Tarjeta Profesional de Médico, expedida por el
Ministerio de Salud conforme a este Decreto.”

3.1.5. Ley 030 de 1992 (Diciembre 28) Por la cual se organiza el servicio publico de
la educacion superior

“Articulo 24. El titulo, es el reconocimiento expreso de caracter académico, otorgado a una
persona natural, a la culminacion de un programa, por haber adquirido un saber determinado en
una institucion de educacioén superior. Tal reconocimiento se hara constar en un diploma.”

3.1.6. Ley 1164 de 2007 (Octubre 03) Por la cual se dictan disposiciones en materia
del Talento Humano en Salud.

“Articulo 18. Requisitos para el ejercicio de las profesiones y ocupaciones del &rea de la salud.
Las profesiones y ocupaciones del &rea de la salud se entienden reguladas a partir de la
presente ley, por tanto, el ejercicio de las mismas requiere el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

1. Acreditar una de las siguientes condiciones académicas:

a). Titulo otorgado por una institucion de educacion superior legalmente reconocida, para el
personal en salud con formacion en educacidn superior (técnico, tecndlogo, profesional,
especializacién, magister, doctorado), en los términos sefialados en la Ley 30 de 1992, o la
norma que la modifique adicione o sustituya;

b). Certificado otorgado por una institucion de educacién no formal, legalmente reconocida, para
el personal auxiliar en el area de la salud, en los términos establecidos en la Ley 115 de 1994 y
sus reglamentarios;

c¢). Convalidacion en el caso de titulos o certificados obtenidos en el extranjero de acuerdo a las
normas vigentes. Cuando existan convenios o tratados internacionales sobre reciprocidad de
estudios la convalidacién se acogera a lo estipulado en estos.

Paragrafo 2°. Quienes a la vigencia de la presente ley se encuentren ejerciendo competencias
propias de especialidades, subespecialidades y ocupaciones del area de la salud sin el titulo o
certificado correspondiente, contaran por una sola vez con un periodo de tres afios para
acreditar la norma de competencia académica correspondiente expedida por una institucion
legalmente reconocida por el Estado.

().

“Articulo 21. De la prohibicion de exigir otros requisitos para el ejercicio de las
profesiones y de las ocupaciones del area de la salud. La presente ley regula general e
integralmente el ejercicio de las profesiones y ocupaciones y tiene prevalencia, en el campo
especifico de su regulacion, sobre las demas leyes.
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Para el ejercicio de las profesiones y de las ocupaciones del area de la salud no se requieren
registros, inscripciones, licencias, autorizaciones, tarjetas, o cualquier otro requisito diferente a
los exigidos en la presente ley.”

“Articulo 22. Del ejercicio ilegal de las profesiones y ocupaciones del area de la
salud. Ninguna persona podra realizar actividades de atencion en salud o ejercer competencias
para las cuales no esta autorizada sin los requisitos establecidos en la presente ley.”

3.1.7. Resolucién 2003 de 2014 (28 de mayo) “Por la cual se definen los
procedimientos y condiciones de inscripciéon de los Prestadores de Servicios
de Salud y de habilitacion de servicios de salud”

“Articulo 1. Objeto. La presente resolucion tiene por objeto definir los procedimientos y
condiciones de inscripcion de los Prestadores de Servicios de Salud y de habilitacion de
servicios de salud, asi como adoptar el Manual de Inscripcidon de Prestadores y Habilitacion de
Servicios de Salud que hace parte integral de la presente resolucion.”

“Articulo 4. Inscripcion y habilitacidon. Todo prestador de servicios de salud debe estar inscrito
en el Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud (REPS) y tener al menos un
servicio habilitado. La inscripcion y habilitacion debe realizarse en los términos establecidos en el
Manual de Inscripcion de Prestadores de Servicios de Salud y Habilitacién de Servicios de Salud
adoptado con la presente resolucion.”

Articulo 20. Transitoriedad. Se establecen como reglas transitorias las siguientes:

“(...) 20.4 Los prestadores de servicios de salud inscritos con servicios habilitados a la entrada
en vigencia de esta resolucién, tendran hasta el 30 de septiembre de 2014, para realizar los
ajustes necesarios y dar cumplimiento a lo establecido en la presente resolucién y en el Manual
de Inscripcion de Prestadores de Servicios de Salud y Habilitacion de Servicios de Salud
adoptado con la presente resolucion.

20.5 Una vez cumplido el plazo de transicién establecido en el numeral anterior, toda visita de
verificacion a los prestadores inscritos con servicios habilitados, incluidas las de los numerales
20.2 y 20.3 deberan realizarse aplicando las condiciones de habilitacion contempladas en la
presente resolucion.”

Anexo Técnico Resolucion 2003 de 2014, en la pagina 144 del anexo, establece que “Por
cada programa de trasplante especialistas clinicos segun el programa de trasplantes que
ofrece la IPS: para higado, hepatélogo o gastroenterélogo; para rifiébn y pancreas, nefrélogo;
para corazon, cardidlogo; para pulmoén, neumologo; y para intestino y multivisceral los
especialistas clinicos para servicios de trasplante de rifion e higado. Esto es para habilitar el
servicio de trasplante de 6rganos, especificamente para trasplante hepatico, debera contar
con “1. Cirugia de vias digestivas. 2. Servicio de gastroenterologia y/o hepatologia.”

3.2. Frente avigencia de los actos administrativos

Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”
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Articulo 88:

“Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva
definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.”

3.3. Aspectos Jurisprudenciales
Corte Constitucional Sentencia C-037 de 2000.

“(...) la extension analégica del principio de inaplicacion de las normas manifiestamente
contrarias a la Constitucion para referirlo a todo tipo de disposiciones contrarias a otras
jerarquicamente superiores, no consulta realmente la razén de ser de la aplicacion analégica de
las normas. En efecto, dicha manera de llenar los vacios legales se fundamenta en el aforismo
juridico segun el cual ibi éadem ratio, ibi éadem juris dispositio. En lo que concierne a la
inaplicacion de las normas por causa de su inconstitucionalidad manifiesta, permitida a cualquier
autoridad, las razones que llevaron al constituyente a consagrarla tienen que ver con la garantia
de la supremacia del orden superior, razones que no estan siempre presentes en los casos de
simple disconformidad entre una norma inferior y otra superior.”

Corte Constitucional, mediante Sentencia T 346 A /2014, en los siguientes términos:

“No existiendo derechos absolutos, la libertad de escoger profesion u oficio también tiene limites,
derivados especialmente de dos aspectos relevantes: (i) la posibilidad que tiene el legislador
de exigir titulos de idoneidad, para el ejercicio de aquellas profesiones que exijan especial
capacitacién y formacion académica, cuya raigambre constitucional guarda relacion y
fundamento en el deber de las autoridades publicas de proteger los derechos ciudadanos y
consultar el interés general; (i) la obligacion de las autoridades publicas competentes,
de inspeccionar y vigilar el ejercicio de tales profesiones u oficios, conforme a las normas
establecidas al efecto.

Dichos limites tienen reserva de ley, por lo que el legislador es el competente para establecer los
diplomas de idoneidad que deben acompafar el ejercicio de las profesiones que los requieran y
las condiciones en que se da la inspeccién y vigilancia.

Asi, la exigencia de titulos de idoneidad es una excepcién, cuyo propdsito es proteger a la
comunidad del riesgo derivado de un ejercicio indebido, inidéneo o irresponsable de tal libertad.”

4. Andlisis Juridico

La Secretaria Distrital de Salud, mediante acto administrativo proferido el 16 de septiembre de
2013, decidio habilitar al grupo de trasplante hepético de la Clinica Universitaria Colombia y
negar al doctor Oscar Luis Padrén Pardo la habilitacion como Cirujano en la especialidad de
trasplante hepatico, lo anterior por cuanto no cumple con los requisitos exigidos por la
Resolucion administrativa No 2003 de 2014, anexo técnico.
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Para el efecto, es dado que el articulo 18 de la Ley 1164 de 2007, establece que
para el ejercicio de las profesiones y ocupaciones del area de la salud, las personas deberan
acreditar una de las siguientes condiciones académicas:

“a) Titulo otorgado por una institucion de educacion superior legalmente reconocida, para el
personal en salud con formacién en educacién superior (técnico, tecnélogo, profesional,
especializacion, magister, doctorado), en los términos sefialados enla Ley 30 de 1992, ola
norma que la modifique adicione o sustituya; b) Certificado otorgado por una institucién de
educacion no formal, legalmente reconocida, para el personal auxiliar en el area de la salud, en
los términos establecidos en la Ley 115 de 1994 y sus reglamentarios; C)
Convalidacion en el caso de titulos o certificados obtenidos en el extranjero de acuerdo a las
normas vigentes. Cuando existan convenios o tratados internacionales sobre reciprocidad de
estudios la convalidacién se acogera a lo estipulado en estos.”

Asi mismo contempla la norma en el paragrafo 2°. “Quienes a la vigencia de la presente ley
se encuentren ejerciendo competencias propias de especialidades, subespecialidades y
ocupaciones del area de la salud sin el titulo o certificado correspondiente, contaran por una
sola vez con un periodo de tres afios para acreditar la norma de competencia académica
correspondiente expedida por una institucion legalmente reconocida por el Estado. {(...)"

En el mismo sentido, ha previsto que “El Ministerio de la Proteccién Social (Hoy Ministerio de
Salud y Proteccién Social) ajustara periédicamente y de manera progresiva, los estandares
gue hacen parte de los diversos componentes del SOGCS, de conformidad con el desarrollo
del pais, con los avances del sector y con los resultados de las evaluaciones adelantadas por
las Entidades Departamentales, Distritales de Salud y la Superintendencia Nacional de
Salud.”.

Bajo tal circuncida, el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidid la Resolucién 2003 de
2014, que derog6 la 1441 de 2013, y en ella establecid los siguientes requisitos para ofertar
para el servicio de trasplante hepéatico, indicando:

“Por cada programa de trasplante especialistas clinicos segun el programa de trasplantes que
ofrece la IPS: para higado, hepatélogo o gastroenterdlogo; para rifion y pancreas, nefrélogo;
para corazon, cardidlogo; para pulmén, neumdlogo; y para intestino y multivisceral los
especialistas clinicos para servicios de trasplante de rifion e higado”.

En tal sentido, esta instancia, estima que dicho precepto goza de presuncion de legalidad y
estudiar la presunta vulneracion a la Constitucion, por establecer como requisito la necesidad
de aportar titulo de hepatdlogo o gastroenter6logo para ejercer la actividad de cirugia
hepatica, cuando el proposito de las autoridades administrativas, estd dada para proteger a la
comunidad del riesgo que deriva el ejercicio de la salud; méxime si se tiene en cuenta que la
medicina es una actividad profesional cuya practica implica un elevado riesgo social, por tanto
su ejercicio y el de sus diversas especialidades requieren titulos de aptitud, que acrediten los
conocimientos técnicos necesarios para la realizacion idonea de las actividades
correspondientes.

Valga decir en este caso, los fines del Estado estan dados para que se satisfagan
necesidades, pero tal satisfaccion, implica la salvaguarda del interés general sobre el
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particular, en este caso proteger la efectividad de derechos fundamentales como el derecho a
la salud y la vida de las personas usuarias del Sistema de Seguridad Social en salud en
Colombia.

Como mencion6 la Honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia T 346 A /2014, “No
existiendo derechos absolutos, la libertad de escoger profesion u oficio también tiene limites,
derivados especialmente de dos aspectos relevantes: (i) la posibilidad que tiene el legislador
de exigir titulos de idoneidad, para el ejercicio de aquellas profesiones que exijan especial
capacitacion y formacién académica, cuya raigambre constitucional guarda relacion y
fundamento en el deber de las autoridades publicas de proteger los derechos ciudadanos y
consultar el interés general; (...)”

Esto es, hay una autoridad del Gobierno Nacional a quien se le atribuye la competencia de
regular, los aspectos propios del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion
de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que van mas alla de la simple
definicion de requisitos concernientes a la estructura organica de las instituciones, a su
infraestructura fisica tecnoldgica y documentacién de los procesos que se lleven a cabo. Se
trata de contar con profesionales que cuenten con los requisitos previamente regulados, pues
lo que se busca es proteger un derecho superior, que recae en el derecho fundamental de la
salud, maxime para el caso, si se trata de procedimientos de alta complejidad.

Ahora bien, no discrepa esta autoridad administrativa, sobre la pericia que pueda tener el
sefior Padron Pardo, pues tal circunstancia también ha sido acreditada por varias personas en
distintos momentos, en cuyo caso el Ente Territorial se visto en la obligacion de negar la
solicitud de habilitacion, como ha sido el caso de las personas que han ejercido la medicina
homeopéatica sin ostentar el titulo expedido por una entidad de educacion superior, pese a que
una ley anterior no restringiera su ejercicio, pero que por virtud de la entrada en vigencia de
una disposicién legal como ocurrid con Ley 14 de 1962 no se podia ejercer la medicina
Homeopética sin ostentar el titulo en la respectiva especialidad.

En este orden de ideas suponer, que se deberia estudiar la aplicacion de una excepcion como
la de inconstitucionalidad, ademas de poner a los asociados en una condicién de inseguridad
juridica, en tanto por un lado la norma reguladora exige unos requisitos, pero por otro lado, en
casos concretos se aplican excepciones, en el futuro todos los usuarios del sistema tendran
condiciones puntuales que implicarian no solo aplicar excepcién al cumplimiento del
reglamento sino también desconocer el principio de legalidad, fijado por la Constitucion y la
Ley.

Frente a éste ultimo aspecto, el legislador ha previsto que “los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. (...).”t, esto es, existe presuncion de legalidad de las decisiones de la
administracién amparadas por un fuero de autotutela, el cual puede ser revisado por si misma
o0 cuestionado ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

1 Ley 1437 de 2011, Articulo 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo.
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En tal medida, si la Autoridad Administrativa expidioé el acto administrativo No 2003 de 2014,
sin el lleno de los requisitos, los interesados pueden controlar su legalidad ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, como lo sugiere también, la Corte Constitucional en
Sentencia T-219/16

5. Conclusién

5.1. De acuerdo con lo anterior, ante la peticion del sefior Oscar Luis Padron Pardo y la
Clinica Colsanitas- Organizacién Sanitas Internacional, no puede la autoridad
administrativa, acceder al estudio de aplicacibn de excepcion de
inconstitucionalidad, de los actos administrativos expedidos por el Gobierno
Nacional.

El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 del CPACA. Por tanto, no tiene
efectos vinculantes para su destinatario pudiendo ser acogido o no, tal como lo corrobora el
H. Consejo de Estado en providencia de fecha 22 de abril de 2010. Radicaciéon 11001 0324
000 2007 00050 01 Consejero Ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA donde se
sefal6: “Como todo concepto juridico no obligatorio juridicamente, se trata de una opinion,
apreciacion o juicio, que por lo mismo se expresa en términos de conclusiones, sin efecto
juridico directo sobre la materia de qué trata, que sirve como simple elemento de informacion
o criterio de orientacién, en este caso, para la consultante, sobre las cuestiones planteadas
por ella. De alli que las autoridades a quienes les corresponda aplicar las normas objeto de
dicho concepto, no estan sometidas a lo que en él se concluye o se opina, de modo que
pueden o no acogerlo, sin que el apartarse del mismo genere consecuencia alguna en su
contra’.

Atentamente,

PAULA SUSANA OSPINA FRANCO

Proyect6: Nossa - Ollizarazo
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