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Introduccion

Desde la despenalizacién parcial del aborto en Colombia por la Corte
Constitucional en el ano 2006, varios obstdculos se han interpuesto a la
hora de suimplementacion. Entre ellos se encuentran el desconocimiento
de las mismas mujeres de sus derechos sexuales y reproductivos, el estigma
de los prejuicios moralistas y la escasa oferta médica para su realizacion.?
En el &mbito normativo se pueden identificar principalmente dos
obstaculos adicionales. El primero de estos se refiere a que las normas que
regulan el aborto legal se encuentran dispersas en al menos nueve senten-
cias de la Corte Constitucional,® cuestiéon que hace complejo y dispen-
dioso para los funcionarios y prestadores de salud extraer las reglas que
necesitan para su ejercicio particular (Dalén et al., 2013: 15) y, segundo,
porque no todos los funcionarios saben con exactitud “el alcance” de la
obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional. Véanse, por ejemplo,
las demandas que se han hecho en contra de las circulares* que preten-
den regular la interrupcién voluntaria del embarazo (en adelante IVE); en

1 La sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional despenaliz6 el
aborto en tres circunstancias; i) cuando el embarazo constituye peligro
para la vida o la salud de la mujer gestante, ii) cuando existe grave mal-
formacion del feto que haga inviable la vida extrauterina, o iii) cuando el
embarazo es resultado de una conducta delictiva como, por ejemplo, ac-
ceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.

2  Para profundizar en estos obstaculos ver Chaparro (2013: 56-82).

3 \Ver, por ejemplo, las sentencias C-355 de 2006, T-988 de 2007, T-946 y
T-209 de 2008, T-388 y T-009 de 2009, T-585 de 2010, T-841 de 2011y
T-627 de 2012.

4  Superintendencia Nacional de Salud, Circular 03 de 2011 y Circular 03 de
2013.
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ellas se alega la no obligatoriedad del precedente constitucional.® Esto en
la practica se traduce en la ineficiente prestacion del servicio por demoras
injustificadas, solicitud de requisitos adicionales, juicios valorativos por
parte del personal médico, uso de procedimientos inadecuados y, en algu-
nos casos, la negacion del derecho ala IVE.

En ese contexto, este documento tiene la pretensién de contribuir
con nuevos argumentos para avanzar en el debate sobre las garantias para
la implementacién del derecho a la IVE en Colombia, superando los
dos obsticulos expuestos. Para ello buscamos evidenciar que la disper-
si6n normativa y la confusion sobre el alcance de la obligatoriedad de las
sentencias de la Corte Constitucional que posibilitan la interrupcion del
embarazo, como dificultades pricticas en el acceso a la IVE, pueden supe-
rarse por una via juridica expedita y novedosa. En concreto, proponemos
revisar con lupa la facultad de impartir instrucciones de la Superinten-
dencia Nacional de Salud, funcién con la que esta entidad puede reco-
ger los mandatos dados por la Corte Constitucional en materia de IVE y
socializarlos a sus entidades vigiladas, cumpliendo con sus obligaciones
legales y sin usurpar la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo o del
Legislativo.®

Para tales efectos, dividimos este documento en cuatro partes. En
la primera, explicamos en qué consisten los obstdculos normativos des-
critos, a saber: la dispersién normativa y la confusién sobre la obligato-
riedad del precedente. En una segunda describimos qué tipo de entidad
es la Superintendencia de Salud y su papel como titular de las funciones
de inspeccidn, vigilancia y control. En este ultimo apartado exploramos
su legitimidad para impartir instrucciones a las entidades vigiladas sobre
la IVE e indicamos cuéles son las caracteristicas de esta funcién para dis-
tinguirla de la funcién de reglamentar. De esa forma, a partir de una re-
construccion de la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la
Corte Constitucional, mostramos que la facultad de reglamentar guarda

profundas diferencias con la de impartir instrucciones. En la tercera parte,

5 \Ver por ejemplo: i) demanda de La Red Futuro Colombia y otras organiza-
ciones nacionales en contra del Decreto 4444 de 2006; ii) demanda del
Hospital San Ignacio en contra de la Circular 03 de 2013 de la Superinten-
dencia Nacional de Salud.

6 Tesis desarrolladas por Dejusticia en la intervencion ante el Consejo de
Estado en defensa de la Circular 03 de 2013 de la Superintendencia de
Salud sobre interrupcion voluntaria del embarazo.
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demostramos que la Circular 03 de 2013 es un claro ejemplo de las ins-
trucciones que puede impartir la Superintendencia de Salud en ejercicio
de sus facultades, y que resulta la forma mas adecuada para superar los
obstéculos normativos mencionados. Para esto, i) evidenciamos que la
Superintendencia de Salud tiene la obligacion de adoptar las medidas ne-
cesarias para asegurar su aplicacion efectiva por parte del sistema de salud,
pues existe un marco normativo cuyo cumplimiento debe vigilar; ii) sefia-
lamos que esta obligacion se ve reforzada por mandatos especificos de la
Corte Constitucional frente a la Superintendencia; iii) indicamos que la
Circular 03 constituye un conjunto de instrucciones que no sobrepasan
las facultades de la Superintendencia; y iv) finalmente constatamos en el
anexo 1 de este documento que cada uno de los articulos de la Circular
contiene instrucciones especificas que se enmarcan claramente dentro del
ambito de las atribuciones de la Superintendencia.

Para terminar, cerramos este documento con una serie de conclusio-
nes y recomendaciones encaminadas a superar los obsticulos de disper-
sion normativa y confusion en el alcance de la obligatoriedad del prece-
dente, dificultades practicas que afectan de manera significativa la eficacia
del derecho a la interrupcién del embarazo cuando se estd en el marco de

las causales despenalizadas.
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La dispersion normativa y confusion
sobre la obligatoriedad del precedente

Como sefialamos, en el ano 2006 la Corte Constitucional despenalizé el
aborto en tres circunstancias. Asimismo, fue enfética en senalar que su
decisién de no penalizar a la mujer que decidiera acceder a la IVE por
encontrarse en alguna de las causales despenalizadas tenia vigencia inme-
diata y, en consecuencia, no hacfa falta desarrollo legal o reglamentacién
de algtin tipo para garantizar dicho derecho. En palabras de la Corte: “[p]
ara todos los efectos juridicos, incluyendo la aplicacién del principio de
favorabilidad, las decisiones adoptadas en esta sentencia tienen vigencia
inmediata y el goce de los derechos por esta protegidos no requiere de
desarrollo legal o reglamentario alguno”

Dicho lo anterior, precisé que las autoridades competentes podrian
fijar politicas acordes con el contenido de la sentencia para promover su
acceso efectivo. De esa forma, seis meses después del fallo, el entonces
Ministerio de la Proteccién Social emiti6 el Decreto Reglamentario 4444
y su Norma Técnica, los cuales tenfan por objeto reglamentar la prestacion
de determinados servicios de salud sexual y reproductiva, definiendo nor-
mas técnico-administrativas sobre la atencién integral de las gestantes que
demandaran los servicios de la IVE, dentro de las causales despenalizadas.
Sin embargo, en julio de 2008, el Decreto mencionado fue demandado
ante el Consejo de Estado con el argumento de que violaba la Constitu-
cién, pues la facultad de reglamentacion es exclusiva del 6rgano legislativo
y no del ejecutivo, cuando la materia que trata involucra derechos fun-
damentales como la objecién de conciencia. El 13 de marzo de 2013, el

1 Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006, M. P. Jaime Araujo Rente-
riay Clara Inés Vargas Hernandez.
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Decreto y la Norma Técnica fueron declarados nulos después de haber
sido suspendidos provisionalmente desde el 2009.

Como resultado de la anulacién del decreto surgieron importan-
tes cuestionamientos sobre la vigencia y el alcance del derecho a la IVE.
Parecia que la decision del Consejo de Estado dejaba un vacio juridico
pues se habia anulado la norma que senalaba coémo debian proceder los
prestadores de servicios de salud ante el caso de una solicitud de aborto.
Sin embargo, esta creencia era infundada pues, como demostramos en los
documentos de Dejusticia La regulacién de la interrupcion voluntaria del
embarazo en Colombia (Dalén et al. 2013) y Lejos del Derecho (Chaparro
et al. 2013), existe un marco normativo que se ha desarrollado principal-
mente por via jurisprudencial, desde la misma sentencia C-355 de 2006
de la Corte Constitucional, que establece las bases dentro de las cuales se
debe configurar la prestaciéon del servicio y que es suficiente para garan-
tizar efectivamente los derechos de las mujeres que se encuentran en las
causales despenalizadas.

A pesar de lo anterior, en la prictica surgieron dos obsticulos que
nuevamente sugerian la necesidad imperante de que el derecho a la IVE
fuera regulado por el Congreso de la Republica. Este primer obsticulo
aun vigente se refiere a lo que hemos llamado la dispersién normativa. Es
decir, como el desarrollo del derecho ala IVE ha sido meramente jurispru-
dencial, todas las reglas que desarrollan su prestacion efectiva se encuen-
tran dispersas en sentencias de la Corte Constitucional.” En la practica,
esta particularidad se traduce en un conflicto puesto que quien tiene la
obligacion de prestar el servicio de salud de la IVE se enfrenta a un mun-
do de reglas dispersas en sentencias, donde extraer las que aplican para el
caso en concreto es complejo y dispendioso.

Elsegundo obsticulo que tienen los funcionarios ala hora de realizar
un aborto legal es que por incomprensién o voluntad propia, desconocen
la obligatoriedad de las sentencias judiciales; es decir, no saben si todas
las sentencias referidas que regulan el acceso ala IVE tienen fuerza vincu-
lante. Frente a esto, vale aclarar que los desarrollos normativos dados por
la jurisprudencia constitucional tienen la misma fuerza vinculante que

cualquier otra norma en la medida de que al ser la Corte Constitucional la

2 Desde la sentencia C-355 de 2006 que despenalizé el aborto, hasta las
sentencias de tutela T-988 de 2007, T-946 y T-209 de 2008, T-388 y
T-009 de 2009, T-585 de 2010, T-841 de 2011y T-627 de 2012.
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intérprete oficial de la Constitucion Politica, sus decisiones son exigibles
de forma directa a los funcionarios publicos y ciudadanos. De esa forma,
la jurisprudencia es fuente de derecho y, por tanto, las autoridades estan
llamadas a obedecer sus mandatos.?

En ese orden de ideas, tiende a pensarse que los dos obsticulos ex-
puestos solo pueden superarse si el Congreso de la Republica expide un
decreto reglamentario en el que disponga el contenido del derecho a la
IVE, las condiciones para su ejercicio y las obligaciones de los funciona-
rios y prestadores del servicio. Asi, serian claros los procedimientos y no
habria duda sobre su obligatoriedad. Pero este trdmite, aunque es desea-
ble, resulta en la practica demorado y dispendioso pues depende de vo-
luntades politicas y de consensos entre los parlamentarios que podrian
durar anos, cuestiones que no dan espera a la efectividad de los derechos
fundamentales de las mujeres.

Este documento explora otra posibilidad —distinta a la de la regla-
mentacion legislativa— con la que podrian superarse los obstaculos ante-

riormente expuestos, que serd estudiada en los capitulos siguientes.

La Superintendencia Nacional de Salud
y su facultad de impartir instrucciones, otra via
para una correcta regulacion del derecho a la IVE

En el ano 2013 se dio un intento por recoger todas las normas dispersas
dictadas por la Corte Constitucional en materia de IVE, con el objetivo
principal de hacer material este derecho por medio de un trdmite mds cla-
ro, sencillo y expedito. De esa forma, mediante la Circular 03 de 2013, la
Superintendencia Nacional de Salud impartié instrucciones especificas a
los prestadores del servicio de salud, entidades administradoras de pla-
nes de beneficios y entidades territoriales, en las cuales reunia todas las
subreglas dictadas por la Corte en las sentencias anteriormente mencio-

nadas, y ordenaba su aplicacién, con sanciones disciplinarias a quienes no

3 Cabe aclarar que no todo el cuerpo de las sentencias de la Corte Consti-
tucional es de caracter obligatorio. Este Tribunal, en reiteradas ocasiones,
ha sehalado que Gnicamente la parte resolutiva o decisium, y los apartes
que constituyen la ratio decidendi de la jurisprudencia resultan impera-
tivas, sacando con ello de la obligatoriedad la obiter dicta o reflexiones
adelantadas por los jueces para motivar sus fallos (ver por ejemplo: Corte
Constitucional, sentencia T-292 de 2006).
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las siguieran. De igual forma que el Decreto 4444, la Circular 03*fue de-
mandada’® por el Hospital San Ignacio, y hasta la fecha se encuentra en el
despacho de la Sala Primera del Consejo de Estado en espera de un fallo
que ratifique su validez o declare su nulidad.

La pregunta inmediata que surge es si la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro de su facultad de impartir instrucciones, puede recoger
las 6rdenes dadas por la Corte Constitucional en distintas providencias y
transmitirlas a sus entes vigilados con el fin de hacer efectivo el acceso a
la IVE, sin que esto constituya una usurpacion de la potestad reglamen-
taria. Si la respuesta fuera positiva podriamos afirmar que, por un lado, el
problema de la dispersion de normas estaria resuelto, pues este documen-
to oficial que retine todas las reglas dadas por la Corte Constitucional en
materia de IVE, evitaria a los prestadores del servicio tener que recurrir
a la jurisprudencia en un procedimiento largo y complejo para extraer
la subregla aplicable a cada caso en concreto. Y, por otro lado, no cabria
duda sobre la obligatoriedad de las normas en IVE en la medida en que la
Circular que imparte instrucciones se encuentra sustentada bajo toda la
normatividad legal vigente sobre IVE y sefala expresamente su caracter
imperativo.

En ese orden de ideas, en este capitulo nos disponemos a estudiar
las funciones de la Superintendencia Nacional de Salud, especialmente la

de impartir instrucciones. Detallaremos a profundidad sus caracteristicas

4  Podria sefalarse de entrada que la Circular 03 de la Superintendencia de
Salud debe ser declarada nula en tanto reproduce el mismo contenido del
Decreto 4444 de 2006. Sin embargo, a la luz del articulo 237 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo, esta permitida la reproduccion de parte
de los Decretos 4444 de 2006, pues la prohibicion de reproduccion esta
sujeta a que persista el vicio detectado y estudiado por el Consejo de Es-
tado, que en ese caso era la falta de competencia del Gobierno para hacer
“uso de funciones reglamentarias”, pero en el caso de la Circular ese vicio
no solo no se presenta, sino que es irrelevante pues no es necesario para
expedir la Circular.

5 Los argumentos del Hospital San Ignacio son cuatro: el primer cargo niega
la competencia de la Superintendencia Nacional de Salud para expedir la
Circular demandada pues considera que el Ginico 6rgano competente para
reglamentar cuando se trata de derechos fundamentales es el legislativo.
El segundo cargo senala que la Circular debe ser nula en cuanto reprodu-
ce algunos articulos del Decreto 4444 de 2006. El tercero, aduce que la
Superintendencia sobrepasa sus funciones legales al regular temas como
el derecho a la vida y a la objecién de conciencia. El cuarto, finalmente,
alega falsa motivacion.
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para luego contrastarlas con las de la potestad reglamentaria basicamente
desde tres aspectos: fundamento y titularidad, contenido y alcance, y des-
p y y y

tinatarios.

Caracteristicas de Ia facultad
de impartir instrucciones

En virtud del articulo 189 constitucional, le corresponde al presidente,
como jefe de Estado, jefe del Gobierno y suprema autoridad administra-
tiva, entre otras funciones, ejercer inspeccion y vigilancia de la prestacion
de los servicios publicos. Asimismo, el articulo 365 de la Constitucion
Politica establecié que los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado y que este debe asegurar su prestacion eficiente a todos
los habitantes del territorio nacional. Uno de los servicios publicos objeto
de inspeccidn, vigilancia y control es el de salud, que conforme al articulo
49 constitucional, debe garantizase y prestarse de acuerdo con los princi-
pios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Si bien estas funciones son propias del mandatario, pueden ser de-
legadas a las superintendencias que la ley disponga conforme a lo esta-
blecido por el articulo 66 de la Ley 489 de 1998. Asi, por ejemplo, por
delegacion del presidente de la republica, la Superintendencia Nacional
de Salud tiene las funciones de inspeccion, vigilancia y control del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), y en su ejercicio debe, por
ley, desarrollar de forma general los objetivos de velar por el cumplimien-
to de la normas que regulan el sistema de salud, protegiendo los derechos
de atencion de los usuarios sin ningtn tipo de condicionamiento.® Una

6 Ley 1122 de 2007. Articulo 39. Los objetivos legales son: a) Fijar las poli-
ticas de inspeccion, vigilancia y control del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS). b) Exigir la observancia de los principios y fun-
damentos del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud. c)
Vigilar el cumplimiento de las normas que regulan el SGSSS y promover
el mejoramiento integral del mismo. d) Proteger los derechos de los usua-
rios, en especial, su derecho al aseguramiento y al acceso al servicio de
atencioén en salud, individual y colectiva, en condiciones de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y estandares de calidad en las fases de pro-
mocién, prevencion, tratamiento y rehabilitacion en salud. e) Velar por que
la prestacion de los servicios de salud se realice sin ningln tipo de presion
o condicionamiento frente a los profesionales de la medicina y las institu-
ciones prestadoras de salud. f) Velar por la eficiencia en la generacion,
recaudo, flujo, administracion, custodia y aplicacion de los recursos con
destino a la prestacion de los servicios de salud. g) Evitar que se produzca
el abuso de la posicién dominante dentro de los actores del SGSSS. h) Pro-
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de las formas por medio de la cual la Superintendencia de Salud tiene la
posibilidad de lograr dichos objetivos legales, cumpliendo de forma cabal
sus funciones de inspeccién, vigilancia y control,” es haciendo uso de su
facultad de impartir instrucciones.

Aungque la facultad de impartir instrucciones de la Superintendencia
Nacional de Salud, junto con la potestad reglamentaria guardan alguna
relacidn, son auténomas y contienen diferencias importantes que seran
desarrolladas en este aparte. El marco que expondremos en esta seccién
serd la base para el estudio de caso que analizaremos en el capitulo cuarto,
donde en concreto, comprenderemos a fondo el caso de la demandada
Circular 03 de 2013, la cual en la actualidad es acusada de usurpar la po-
testad reglamentaria del legislador por dar una serie de instrucciones en

materia de IVE a sus entidades vigiladas.

mover la participacion ciudadana y establecer mecanismos de rendicion
de cuentas a la comunidad, que debera efectuarse por lo menos una vez
al ano, por parte de los actores del Sistema.

7 Ley 1122 de 2007. Articulo 35. Las superintendencias desarrollan fun-
ciones de inspeccion, vigilancia y control por delegacion del presidente
de la Republica, sobre actividades econdémicas y privadas que se consi-
deran de interés publico y que la Constitucion Politica determina. Estas
funciones han sido definidas claramente por la Ley 1122 de 2007. De esa
forma, la funcién de inspeccién hace referencia al conjunto de activida-
des y acciones encaminadas al seguimiento, monitoreo y evaluacion del
SGSSS y que sirven para solicitar, confirmar y analizar de manera puntual
la informacién que se requiera sobre la situacion de los servicios de salud
y Sus recursos, sobre la situacion juridica, financiera, técnica-cientifica,
administrativa y econémica de las entidades sometidas a vigilancia de la
Superintendencia Nacional de Salud dentro del ambito de su competen-
cia. Son funciones de inspeccion, entre otras, las visitas, la revision de
documentos, el seguimiento de peticiones de interés general o particular
y la practica de investigaciones administrativas. Vigilancia, por su parte,
consiste en la atribucion de la Superintendencia Nacional de Salud para
advertir, prevenir, orientar, asistir y propender porque las entidades encar-
gadas del financiamiento, aseguramiento, prestacion del servicio de sa-
lud, atencion al usuario, participacion social y demas sujetos de vigilancia
de la Superintendencia Nacional de Salud, cumplan con las normas que
regulan el SGSSS para el desarrollo de este. Finalmente, el control consis-
te en la atribucion de la Superintendencia Nacional de Salud para ordenar
los correctivos tendientes a la superacion de la situacion critica o irregular
(juridica, financiera, econémica, técnica, cientifico-administrativa) de cual-
quiera de sus vigilados y sancionar las actuaciones que se aparten del
ordenamiento legal, bien sea por accién o por omision.
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Fundamento juridico y titularidad

Para el cumplimiento de sus funciones, la Superintendencia Nacional de
Salud cuenta con instrumentos juridicos que le permiten cumplir a ca-
balidad su mandato constitucional y legal. Este tipo de instrumentos in-
cluyen, por ejemplo, la facultad de impartir instrucciones a sus entidades
vigiladas, y la facultad de sancionar a aquellas que no cumplan dichas ins-
trucciones.® De manera especifica, en relacion con lo primero, el Decreto
2462 de 2013 dispone que la Superintendencia Nacional de Salud tiene
dentro de sus funciones emitir instrucciones a los vigilados sobre la ma-
nera como deben cumplirse las disposiciones que regulan su actividad,
fijar los criterios técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales
normas y senalar los procedimientos para su cabal aplicacion. Para tales
efectos, dispuso ademds que el Despacho del Superintendente Nacional
de Salud tendrd a su cargo la facultad de impartir a los sujetos vigilados, las
directrices e instrucciones para el debido cumplimiento de las disposicio-
nes que regulan su actividad.” En el mismo sentido, el Consejo de Estado
ha senalado que las superintendencias cuentan:
. con la facultad de instruir a los destinatarios de su vigilancia
y control sobre la forma de ejecutar de la mejor manera posi-
ble las normas que regulan sus actividades, y respecto de ciertos
requisitos que ellos deben cumplir en aras de facilitar las labo-
res de verificacién y encauzamiento de las actividades, que son
necesarias para la efectiva vigilancia y control a cargo de dichas

entidades' (énfasis agregado).

Esta facultad es de tal importancia que se considerardn conductas
que vulneran el SGSSS y el derecho a la salud, incumplir las instruccio-
nes y 6rdenes impartidas por la Superintendencia, asi como violar la nor-
matividad vigente sobre la prestacion del servicio publico de salud y el
SGSSS.M

En consecuencia, resulta claro que con base en el Decreto 2462, la
Superintendencia de Salud tiene la facultad de impartir instrucciones, y

que esta tiene como soporte las funciones de inspeccion, vigilancia y con-

Decreto 2462 de 2013, articulo 6, numeral 34.
9 Decreto 2462 de 2013, articulo 7, numeral 5.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Ter-
cera, sentencia 15071 de 8 de marzo de 2007, C. P. Ramiro Saavedra
Becerra.

11 Ley 1438 de 2011, articulo 130, numeral 7.
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trol para lograr el 6ptimo funcionamiento del sistema de salud y garantizar
por esa via el derecho a la misma.

Contenido y alcance

El propésito de la funcion de impartir instrucciones es doble. Primero,
instruir a sus vigilados sobre la forma de ejecutar de la mejor manera po-
sible las normas que regulan sus actividades. Segundo, informar a las en-
tidades sometidas a su vigilancia sobre los requisitos que deben cumplir
para facilitar las labores de vigilancia y control.

En el caso de la Superintendencia de Salud, el alcance de estos dos
propositos debe ser leido de acuerdo con su funcién general, la cual no es
otra que la de velar por el estricto cumplimiento del ordenamiento juridi-
co, y asegurar la aplicacion de leyes, decretos y decisiones judiciales, con
el fin de garantizar la eficacia, solidaridad y universalidad del SGSSS. Es
decir, tal como lo ha senalado el Consejo de Estado," la Superintenden-
cia de Salud no puede impartir instrucciones con el fin de crear nuevas
disposiciones normativas, ni tampoco puede crear, modificar o terminar
situaciones juridicas concretas, solo le estd autorizado hacer cumplir el
marco legal existente.

En cuanto a lo primero, las instrucciones que da la Superintenden-
cia Nacional de Salud a los entes vigilados no pueden crear disposiciones
nuevas no comprendidas en normas ya existentes, pues serian susceptibles
de ser anuladas. Por el contrario, si podran dar a conocer un concepto del
superior jerdrquico, por ejemplo, del presidente de la republica, o sefalar
la manera de cumplir con disposiciones normativas referidas a la materia
de la superintendencia en cuestién. En cuanto a lo segundo, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado reitera este concepto al afirmar que si se
estd en presencia de simples actos de servicio como son algunas de las
instrucciones y circulares, estas se centrardn en sugerir a los vigilados la
mejor manera de cumplir con las disposiciones normativas, encontrando
sus limites en la prohibicién de creacién de nuevas prescripciones, pues
en ese caso, se estard ante actos administrativos ordinarios que resultan
invélidos dentro de las funciones de las superintendencias.

(Sobre la facultad de impartir instrucciones y expedir circula-
res) si estas tienen por objeto dar a conocer el pensamiento o

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Ter-
cera, sentencia 15071 de 8 de marzo de 2007, C. P. Ramiro Saavedra
Becerra.

20 No interrumpir el derecho

concepto del superior jerdrquico a sus subalternos, en relacion
con determinadas materias, o impartir instrucciones a los em-
pleados de las distintas dependencias sobre la mejor manera de
cumplir las disposiciones normativas, sin que se contengan de-
cisiones, se estd en presencia de simples actos de servicio. Pero
si en las circulares de servicio, o con ocasién de ellas, se adoptan
nuevas prescripciones, no comprendidas en disposiciones pre-
cedentes, se trata de actos administrativos ordinarios, que crean
situaciones juridicas, susceptibles de invalidarse por las causas

generales."

Con todo, la Corte Constitucional ha senalado que las instrucciones
impartidas tienen valor normativo, en la medida en que son de obligato-
rio cumplimiento por parte de los vigilados y su inobservancia puede dar
lugar a la sancién de la Superintendencia de Salud. Para la Corte, si a los
sujetos a la vigilancia y control de la Superintendencia de Salud se les im-
ponen unos deberes y obligaciones por parte de esa entidad por medio de
instrucciones, con el unico fin de lograr la eficiencia, calidad, oportunidad
y permanencia en la prestacion del servicio publico de salud, resulta ape-
nas obvio que se le autorice a esa misma entidad para imponer sanciones
de naturaleza administrativa a quienes no cumplan sus mandatos. Afirma
la Corte que de la mano de la funcién de la vigilancia y el control se en-
cuentra la de aplicar sanciones administrativas, cuando quienes deben re-
girse por las instrucciones y regulaciones que determina la misma dentro

de su competencia no lo hacen."
Destinatarios

Finalmente, las instrucciones de la Superintendencia Nacional de Salud
tienen destinatarios claros, y deben dirigirse especifica y inicamente a
ellos. En efecto, la Superintendencia puede ejercer las funciones de ins-
peccion, vigilancia y control respecto de aquellas entidades que se en-
cuentran sometidas a su vigilancia, de acuerdo con el articulo 121 de la
Ley 1438 de 2011. Por tanto, solo ellas pueden ser destinatarias de las ins-

trucciones o circulares impartidas por la Superintendencia.'®

13 Idem.
14 Corte Constitucional, sentencia C-921 de 2001, M. P. Jaime Aragjo
Renteria.

15 Las entidades sobre las que recae la competencia de inspeccion, vigilan-
cia y control integral de la Superintendencia Nacional de Salud son:
121.1 Las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y
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Sobre la facultad reglamentaria y sus diferencias
en relacion con la de impartir instrucciones

La facultad de reglamentar guarda profundas diferencias con la de impar-
tir instrucciones. Estas tienen que ver con tres elementos fundamentales:
i) su fundamento y las instituciones que pueden ejercerla; ii) el contenido
y alcance de la funcién; iii) los destinatarios. A continuacién caracteriza-
mos la funcién de reglamentar, con el fin de plantear el paralelo entre las
dos funciones en cuestion.

Fundamento y titularidad

La facultad reglamentaria se encuentra en cabeza del presidente de la re-
publica, y este a su vez la delega en instituciones del Gobierno que no son
las superintendencias. Dicha atribucion se fundamenta en el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucion Politica, segtin la cual, le corresponde
al mandatario ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion

de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarias para la cumplida eje-

Subsidiado, las Empresas Solidarias, las Asociaciones Mutuales en sus
actividades de Salud, las Cajas de Compensacion Familiar en sus activi-
dades de salud, las actividades de salud que realizan las aseguradoras,
las entidades que administren planes adicionales de salud, las entidades
obligadas a compensar, las entidades adaptadas de salud, las administra-
doras de riesgos profesionales en sus actividades de salud. Las entidades
pertenecientes al régimen de excepcion de salud y las universidades en
sus actividades de salud, sin perjuicio de las competencias de la Superin-
tendencia de Subsidio Familiar.

121.2 Las Direcciones Territoriales de Salud en el ejercicio de las funcio-
nes que las mismas desarrollan en el ambito del sector salud, tales como
el aseguramiento, la inspeccion, vigilancia y control, la prestacién de ser-
vicios de salud y demas relacionadas con el sector salud.

121.3 Los prestadores de servicios de salud publicos, privados o mixtos.
121.4 La Comisién de Regulacion en Salud y el Fondo de Solidaridad y
Garantia (Fosyga), o quienes hagan sus veces.

121.5 Los que exploten, produzcan, administren u operen, bajo cualquier
modalidad, el monopolio rentistico de loterias, apuestas permanentes y
demas modalidades de los juegos de suerte y azar.

121.6 Los que programen, gestionen, recauden, distribuyan, administren,
transfieran o asignen los recursos publicos y demas arbitrios rentisticos
del SGSSS.

121.7 Las rentas que produzcan cervezas, sifones, refajos, vinos, aperiti-
vos y similares, y quienes importen licores, vinos, aperitivos y similares y
cervezas.

121.8 Los que exploten, administren u operen, bajo cualquier modalidad,
el monopolio rentistico de los licores.

22 No interrumpir el derecho

cucioén de las leyes. En este sentido, el presidente delega esta funcién en
o6rganos de la rama ejecutiva, y més especificamente en los ministerios."

En los casos donde lo que se pretende reglamentar es un derecho
fundamental, ya no le corresponde al Ejecutivo sino al Congreso de la
Republica por medio de leyes estatutarias. Estas leyes, por versar sobre
derechos fundamentales —entre otras materias—, tienen un proceso més
riguroso de ocho debates dentro del Parlamento, aprobacién por mayoria
absoluta y revision previa por la Corte Constitucional.'”

El contenido y el alcance de la funcién de reglamentar

La potestad de reglamentar ha sido definida por la Corte Constitucional
como “..la produccién de un acto administrativo que hace real el enun-
ciado abstracto de la ley... [para] encauzarla hacia la operatividad efectiva
en el plano de lo real”'* En otras palabras, la facultad reglamentaria se con-
creta con la expedicion de los actos administrativos por el presidente de la
republica o por el Legislativo, necesarios para la ejecucion de la ley. Este
tipo de decretos reglamentarios se encuentran subordinados alaleyyala
Constitucion Politica de Colombia."

La jurisprudencia constitucional ha insistido en que la potestad en
mencién unicamente puede desarrollar el contenido de la ley. Esto signi-
fica que para ejercer esta funcién necesariamente debe haber una ley por
reglamentar y la autoridad reglamentaria debe ajustarse a los términos y
limites que establecen la Constitucién y la ley. En este sentido, “al presi-
dente de la repuiblica le estd vedado ampliar o restringir el sentido de laley.
No puede tampoco suprimir o modificar las disposiciones previstas en la
Legislacion pues con ello estaria excediendo sus atribuciones”?® Vale la
pena precisar en este punto que no todas las leyes requieren ser reglamen-
tadas, puesto que existen leyes formuladas por el Legislativo que al tener
un desarrollo tan detallado y minucioso de los temas, no requieren una
disposicion reglamentaria adicional.

Asilas cosas, el proposito de la potestad reglamentaria puede sinteti-
zarse en la contribucién a la “concrecién de la ley, encontrandose por ello,
subordinada a lo dispuesto por ella sin que sea factible alterar o suprimir

16 Constitucion Politica de Colombia, articulos 115, 211 y 209. Ley 489 de
1998, articulo 9.

17  Constitucion Politica de Colombia, articulo 152.

18 Corte Constitucional, sentencia C-805 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

19 Idem.

20 Idem.
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su contenido ni tampoco reglamentar materias cuyo contenido esté reser-
vado al legislador”?*! De esa forma, lo que se busca con la expedicién de un
decreto reglamentario es convertir en realidad el enunciado abstracto de
laley para “encauzarlo hacia la operatividad efectiva en el plano de lo real’,
actos necesarios para el correcto desarrollo y ejecucion de laley. Entonces,
el requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria, ha dicho
esta Corte, es la existencia previa de una ley por reglamentar®

Destinatarios

Finalmente, es preciso indicar quiénes son los destinatarios de los decre-
tos reglamentarios expedidos por el presidente de la republica o de las
leyes estatutarias emitidas por el Congreso, es decir, hacia qué personas
o entidades se dirigen los mandatos contenidos en estos decretos y leyes.
Distinto a la facultad de impartir instrucciones que tiene como destinata-
rios los entes vigilados por cada superintendencia, estos decretos y leyes
deben ser obedecidos por todos los nacionales y extranjeros en Colombia,
tal como lo establece el articulo 4to de la Constitucién Politica segtin el
cual, es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y sus leyes —ley entendida de forma general—, y respetar y
obedecer a las autoridades.

El paralelo entre la funcion de impartir
instrucciones y la de reglamentar

Teniendo en cuenta los elementos previamente desarrollados, vale la pena
en este punto hacer explicito el paralelo entre las dos funciones en men-
cion. Para esto, a continuacién reorganizamos las caracteristicas desarro-
lladas en un cuadro que sistematiza las principales similitudes y diferen-
cias de estas dos funciones.

21  Corte Constitucional, sentencia C-1005 de 2008, M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto.
22 Idem.

24 No interrumpir el derecho

CUADRO 1.

Cuadro comparativo de las diferencias entre la facultad
de impartir instrucciones y la facultad de reglamentar

Facultad de impartir instrucciones | Facultad de reglamentar

El numeral 6 del articulo 4

del Decreto 2462 de 2013,
dispone que la Superintendencia
Nacional de Salud tiene dentro
de sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control, emitir
instrucciones a los vigilados

El numeral 11 del articulo 189
de la Constitucion Politica,
dispone que le corresponde

al presidente de la republica
como jefe de Estado, jefe del
Gobierno y suprema autoridad
administrativa, ejercer la
potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de

dirigen a ilustrar la mejor forma
de cumplir la ley.

Fundamento | sobre la manera como deben los decretos, resoluciones y
cumplirse las disposiciones ordenes necesarias para la
que regulan su actividad, fijar cumplida ejecucion de las leyes.
los criterios técnicos y juridicos Excepcionalmente, en virtud
que faciliten el cumplimiento del articulo 152 Constitucional,
de tales normas y senalar los esta facultad le corresponde
procedimientos para su cabal al Congreso de la Republica
aplicacion. cuando la materia que trata
pretende desarrollar un derecho
fundamental —entre otros—.
El presidente, primordialmente, y
L . por delegacion otras autoridades
Funcion propia de las L .
; . como los Ministerios, pueden
Superintendencias sobre sus )
; - ejercer esta potestad. De
Titular entes vigilados, como parte de la )
. ) o . forma excepcional el Congreso
funcion de inspeccion, vigilancia PR
de la Republica cuando el
y control. S
contenido involucra derechos
fundamentales.
Se concreta en normas de
caracter general necesarias para
la ejecucion de la ley. Pueden
Son actos administrativos de ser decretos reglamentarios o
caracter general que sirven leyes estatutarias. Facilitan la
Contenido y para hacer efectiva la funcion aplicacion de las leyes pues
proposito de inspeccion y vigilancia, y se crean procedimientos y precisan

la forma de aplicacion de una
ley. Este tipo de normas se
encuentran subordinados a la
ley y a la Constitucion Politica de
Colombia.
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Facultad de impartir instrucciones | Facultad de reglamentar

En el marco de esta funcién En el marco de esta potestad se

se puede dar a conocer un pueden crear procedimientos que

concepto del superior jerarquico | deben ajustarse a los términos

o sefnalar la manera como y limites que establecen la

deberia cumplirse un marco Constitucion y la ley. No se puede
Alcance normativo referido a la materia ampliar o restringir el sentido

de la superintendencia en de la ley, tampoco suprimir o

cuestion. No esta permitido modificar las disposiciones

crear disposiciones nuevas no previstas en la legislacion, pues

comprendidas en disposiciones con ello se estarian excediendo

precedentes. atribuciones.

Los entes vigilados por cada
superintendencia. Para el caso
de la Superintendencia Nacional
de Salud, en virtud del articulo
121 de Ley 1438 de 2011,

las entidades promotoras de
salud del régimen contributivo

y subsidiado, las direcciones
territoriales de salud y los
prestadores de servicios de salud
publicos, privados o mixtos, entre
otros.

En virtud del articulo 4to
de la Constitucion Politica,
los nacionales y extranjeros
en Colombia deben acatar
la Constitucion y sus leyes,
y respetar y obedecer a las
autoridades.

Destinatarios

Estudio de caso: la Circular externa 03
de la Superintendencia Nacional de Salud

De acuerdo con lo reseiado, en esta parte del documento estudiaremos
si la Circular 03 de 2013 expedida por la Superintendencia Nacional de
Salud, corresponde a las caracteristicas de un instrumento en el que se
imparten instrucciones. Para ello, analizaremos si la Superintendencia
tenia la obligacion de vigilar el cumplimiento del marco normativo que
existe actualmente en Colombia en relacion con la IVE y, en consecuen-
cia, podia dar 6rdenes a las instituciones que se encuentran bajo su ins-
peccion, vigilancia y control. Profundizaremos ademads en si en virtud de
la obligacién general que le impone la ley a la Superintendencia sobre la
inspeccion, control y vigilancia del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, como mandato concreto derivado de 6rdenes especificas de la
Corte Constitucional, debia llevar a cabo todas las acciones tendientes a
hacer cumplir sus decisiones frente a la IVE. Finalmente, analizaremos el
contenido mismo de la Circular con el fin de indicar si esta cumple o no

con todos los elementos de la funcién de impartir instrucciones.
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La Superintendencia tiene la obligacion de vigilar el
cumplimiento del marco normativo en materia de IVE

En el caso particular de la IVE, existe un marco normativo que la Superin-
tendencia debe hacer cumplir. Dicho marco normativo surge a partir de la
sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional.** Desde ese momen-
to, es claro que las mujeres que se encuentren en alguna de las tres circuns-
tancias fijadas por la Corte, no podran ser penalizadas y se convierten en
titulares del derecho de acceder ala IVE, de manera oportuna, econémica
y segura, de acuerdo con los estandares existentes en materia de salud.
Asi, a partir de dicha decision de la Corte, la IVE en las circunstan-
cias despenalizadas se considera un servicio de salud delimitado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional donde el Estado tiene obliga-
ciones concretas destinadas a garantizar este derecho fundamental de las
mujeres. En relacion con el valor normativo que tienen sus sentencias, y su
obligatoriedad para las autoridades administrativas, ha sefalado la Corte
Constitucional:
19.1. Todas las autoridades publicas administrativas se encuen-
tran sometidas al imperio de la Constitucion ylaley, por expreso
mandato constitucional, lo cual implica el necesario acatamien-
to del precedente judicial emanado de las altas cortes.
19.2. El entendimiento del concepto “imperio de la ley”, al que
estin sujetas las autoridades administrativas y judiciales, debe
comprenderse como referido a la aplicacién del conjunto de
normas constitucionales y legales, incluyendo la interpretacién
jurisprudencial de los maximos érganos judiciales.
19.10. EI desconocimiento del precedente judicial de las altas
cortes por parte de las autoridades administrativas, especial-
mente de la jurisprudencia constitucional, implica la afectacion
de derechos fundamentales, y por tanto una vulneracion directa
de la Constitucién o de la ley, de manera que puede dar lugar

23 Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006, M. P. Jaime Araujo Rente-
ria y Clara Inés Vargas Hernandez. Las tres causales son: “cuando con la
voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los si-
guientes casos: i) cuando la continuacion del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; ii) cuando
exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada
por un médico; y, iii) cuando el embarazo sea el resultado de una conduc-
ta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual
sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de
ovulo fecundado no consentidas, o de incesto”.
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a (i) responsabilidad penal, administrativa o disciplinaria por
parte de las autoridades administrativas; y (ii) la interposicién
de acciones judiciales, entre ellas de la accién de tutela, contra

actuaciones administrativas o providencias judiciales.”*

De esta forma, como hemos venido mencionando a lo largo del do-
cumento, el marco normativo que regula la forma como las mujeres pue-
den acceder a la IVE, y las obligaciones que tienen el Estado y los parti-
culares frente a dicho acceso, estd conformado mayoritariamente por las
decisiones de la Corte Constitucional. De esta forma, aunque no existe
una ley especifica que regule la IVE, si hay un marco normativo que esta-
blece las condiciones para el ejercicio del derecho y el cumplimiento de
las obligaciones que de este se derivan.

La Superintendencia de Salud tiene entonces la obligacion de vigilar
el cumplimiento del marco normativo en materia de IVE, y para ello estd
facultada para emitir instrucciones especificas destinadas a los prestado-
res de servicios de salud y a todos aquellos entes que estén bajo su inspec-

cion, vigilancia y control.

El mandato especifico de impartir instrucciones
para garantizar el acceso efectivo a Ila IVE:
ordenes de la Corte Constitucional

a la Superintendencia Nacional de Salud

La obligacién de impartir instrucciones por parte de la Superintendencia
de Salud frente a la IVE no solo se deriva de sus funciones generales y de
la existencia de un marco normativo cuyo cumplimiento debe asegurar,
sino que tiene como fundamento también mandatos concretos dados por
la Corte Constitucional. En efecto, el Tribunal Constitucional, a través de
varios pronunciamientos, impartié érdenes especificas a dicha Superin-
tendencia con el fin de asegurar la proteccion efectiva del derecho funda-
mental a la IVE. Estas se pueden resumir en los siguientes puntos:

a) En la sentencia T-209 de 2008, la Corte sefialé que la Procuradu-
ria General de la Naci6n serd informada, para que vigile el cumpli-
miento de esta decisidn, tanto por parte del Ministerio de la Pro-
teccion Social como por la Superintendencia de Salud, no solo en
cuanto a la gestiones administrativas para que cumpla la sentencia

24 Corte Constitucional, sentencia C-634 de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.
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C-355 de 2006 y los reglamentos respectivos, sino en cuanto a las
investigaciones e imposicion de sanciones por el incumplimiento
de las citadas normas. La misma sentencia en su parte resolutiva
ordena comunicar a la Superintendencia de Salud lo aqui resuel-
to, para que tome las determinaciones administrativas necesarias
a fin de que se cumpla en todo el territorio nacional lo dispuesto
en la sentencia C-355 de 2006.

b) La sentencia T-388 de 2009, orden a la Superintendencia Nacio-

nal de Salud para que de manera pronta adopte las medidas indis-
pensables con el fin de que las EPS e IPS —independientemente
de si son publicas o privadas, laicas o confesionales— cuenten
con las personas profesionales de la medicina asi como el personal
idoneo y suficiente para atender el servicio de interrupcion vo-
luntaria del embarazo bajo los supuestos previstos en la sentencia
C-355 de 2006, y se abstengan de incurrir en exigencias adiciona-
les inadmisibles como las enumeradas por la Sala en el fundamen-
to juridico de la sentencia. Senala que lo anterior debera suceder
en todos los niveles territoriales con estricta consideracion de los
postulados de referencia y contrarreferencia asegurando, de esta
manera, que dentro de las redes publicas de prestadores del servi-
cio de salud en los niveles departamental, distrital y municipal se
garantice el servicio de interrupcién voluntaria del embarazo bajo
las hipétesis establecidas en la sentencia C-35S de 2006.

c) La sentencia T-585 de 2010 ordend a la Superintendencia Na-

cional de Salud que de manera pronta adopte las medidas indis-
pensables con el fin de que las empresas promotoras de salud y
las instituciones prestadoras de salud —independientemente de
si son publicas o privadas, laicas o confesionales— cuenten con
un protocolo de diagnéstico rapido para aquellos eventos en que
los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se
configure la hipétesis de peligro parala vida o la salud de la madre,
o en los que la mujer gestante alega estar incursa en ella y desea so-
meterse ala IVE; ello con el objetivo de determinar si se cumple el
requisito impuesto en la sentencia C-355 de 2006 consistente en
una certificacién médica. Tal protocolo debe ser integral, es decir,
incluir una valoracién del estado de salud mental. Finaliza sefa-
lando que dicha Superintendencia debera vigilar el cumplimiento
de lo anterior por parte de las EPS e IPS.
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c) En la sentencia T-841 de 2011, el Alto Tribunal orden a la Su-
perintendencia Nacional de Salud que, por los medios que consi-
dere efectivos y adecuados, informe a las empresas promotoras de
salud y a las instituciones prestadoras de servicios de salud, que
deben responder de forma oportuna las solicitudes de IVE y que
un término razonable para ello y para realizar su prictica —de
ser médicamente posible— es de cinco (5) dias. La EPS a quien
se le solicita la practica de la IVE con base en una certificacién
médica de un profesional externo debe proceder, si lo considera
necesario desde el punto de vista médico, a refrendarla o refutarla
cientificamente a través de sus profesionales de la salud, con base
en la condicién médica particular de la gestante, pero tal tramite
debe darse en todo caso dentro de los cinco dias que constituyen
el plazo razonable para contestar la solicitud de IVE y proceder a
la misma. De superarse este término se debe procederala IVE con
base en el concepto del médico externo.

Dejar de aplicar los anteriores mandatos del Alto Tribunal, desco-
noceria de forma abrupta la obligatoriedad del precedente constitucional
en los términos establecidos por la sentencia C-355 de 2006 antes rese-
fiada. Por tanto, la Superintendencia de Salud tenia la obligacién de ha-
cerlos cumplir pues de lo contrario incurriria en el delito de desacato por
desconocer la orden de un juez con la amenaza de sancién juridica a sus
funcionarios.

La Circular 03 constituye un conjunto
de instrucciones y no sobrepasa las facultades
de la Superintendencia

Hasta ahora hemos argumentado que la Superintendencia de Salud estd
legitimada para emitir instrucciones, y que tenia la obligacién de hacerlo
en materia de IVE, porque existe un marco normativo cuyo cumplimien-
to debe vigilar, y porque la propia Corte Constitucional se lo ordené de
manera especifica. Lo que resta entonces por mostrar es que la Circular 03
constituye un ejercicio legitimo de la facultad de impartir instrucciones.
La pregunta para resolver entonces es sila Circular 03 imparte instruccio-
nes o, por el contrario, se desvia en el ejercicio de sus funciones y ejerce
una potestad reglamentaria que no le corresponde.

Para responder a este interrogante, en esta seccion analizamos si esta
Circular cumple con todas las caracteristicas de la funcién de impartir ins-
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trucciones sefialadas en la primera parte de este escrito. Para tales efectos
estudiamos si su fundamento y finalidad estin dados por el cumplimiento
del marco normativo en materia de IVE, si su contenido no sobrepasa el
alcance que tiene la funcién de impartir instrucciones y si, ademds, tiene
destinatarios especificos frente a los cuales la Superintendencia debe im-
partir instrucciones.

Fundamento juridico

Para resolver el interrogante previamente planteado, sobre si la Circular
imparte instrucciones o, por el contrario, se desvia en el ejercicio de sus
funciones, el primer elemento relevante es que la propia Circular aclara
que su finalidad es impartir instrucciones y se fundamenta en las normas
que le permiten hacerlo.”® Por lo que, al menos en su fundamento juridico,
no cabria duda de que la Superintendencia estd impartiendo instruccio-
nes tal como lo faculta la ley.

Ademis de lo anterior, la propia Circular expone también que es de-
ber de la Superintendencia impartir instrucciones y sancionar puesto que
estas facultades constituyen los medios a partir de los cuales cumple con
la funcidn esencial de inspeccién, vigilancia y control con respecto al ser-
vicio publico de la salud. De forma més especifica, sefiala que en el marco
de estas funciones la Superintendencia Nacional en Salud debe vigilar el
cumplimiento de las normas que regulan el SGSSS, normas que incluyen
las dictadas en torno al servicio de la interrupcién voluntaria del embara-
zo como disposiciones legales que integran el sistema de salud. Asimis-
mo, agrega que es su deber fijar las politicas de inspeccidn, vigilancia y
control del SGSSS, exigir la observancia de los principios y fundamentos
del SGSSS —universalidad— y garantizar el derecho de los usuarios al
aseguramiento y al acceso al servicio de atencion en salud, individual y
colectiva, en condiciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y estdndares de calidad.*®

Como se lee de la propia Circular, el sustento juridico sobre el que se
crea 'y se imparten las instrucciones no deja espacio para que se considere
ilegal o se confunda con la potestad reglamentaria del presidente o del

Congreso de la Republica.

25 Superintendencia Nacional de Salud, Circular 03 de 2011 y Circular 03 de
2013.
26 Ley 1122 de 2007, articulo 39.
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Propdsito y alcance

En todo caso, podria argumentarse que a pesar de que formalmente pre-
tenda ser un conjunto de instrucciones, la Circular 03 realmente tiene un
alcance diferente. Por eso es importante entrar a establecer si su contenido
mismo respeta el alcance que tiene la funcién de impartir instrucciones.
Como primera medida, es claro que todo el contenido de la Circular esta
orientado a hacer cumplir la sentencia C-355 de 2006, que despenalizo el
aborto en tres circunstancias concretas y las decisiones posteriores que
hemos citado anteriormente en este documento.

Al comparar las subreglas jurisprudenciales desarrolladas porla Cor-
te —que resultan de obligatorio cumplimiento para el Estado y los parti-
culares—, con cada uno de los numerales de la Circular,” resulta evidente
que esta dltima no pretende reglamentar la sentencia. Por el contrario,
constituyen simples instrucciones, pues la Circular no va mas alla del con-
tenido de las sentencias en la medida que solo aclara que los prestadores
de salud deben cumplirlas y establece las bases para la vigilancia de dicho
cumplimiento.

Cada una de las instrucciones impartidas por la Superintendencia
Nacional de Salud reproduce textualmente lo ya ordenado por la Corte
Constitucional en las providencias expuestas y establece cémo cumplir
leyes previas (ver anexo). En ese sentido, el superintendente no crea dis-
posiciones nuevas sino que transcribe disposiciones ya existentes y las da
a conocer a las entidades que estan bajo su control.

En el mismo sentido, tal como lo indica el Decreto 2462 de 2013, 1a
funcion de emitir instrucciones a los vigilados debe tener el propdsito de
senalar o indicar 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 senalar los procedimientos para su ca-
bal aplicacion, asi como aplicar las sanciones respectivas relacionadas con
aquellos asuntos que son objeto de su competencia.”® Tal como ocurre
con la Circular 03 de 2013, en donde la Superintendencia fija determina-
dos criterios, previamente dados por la Corte Constitucional, que facili-
tan la aplicacion por parte de las entidades vigiladas del servicio ala IVE.

27 Ver el Anexo 1 de este documento para un cuadro comparativo detallado
del contenido del marco normativo en materia de IVE y las instrucciones
dadas por la Superintendencia de Salud.

28 Decreto 2462 de 2013, articulo 6, numeral 34.
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En ese orden de ideas, en el caso concreto las instrucciones estudia-
das que da la Superintendencia no crean disposiciones nuevas sino que
propenden por el estricto cumplimiento de aquellas disposiciones dadas
por la Corte Constitucional, verificando la correcta aplicacion de las sen-
tencias, las leyes y los decretos que rigen las distintas actividades objeto de
control con miras a la proteccién del ordenamiento juridico colombiano
en materia de salud*

Destinatarios

Finalmente, la Circular 03 se encuentra dirigida a determinados sujetos
de inspeccidn, vigilancia y control por parte de la Superintendencia, ta-
les como: las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo
y Subsidiado, las Direcciones Territoriales de Salud y los prestadores de
servicios de salud publicos, privados o mixtos, entre otros. Esto indica
que, contrario a los decretos reglamentarios donde los destinatarios son
todos los nacionales y extranjeros en Colombia, la Circular en mencién
se encuentra dirigida expresamente a los entes vigilados por la Superin-
tendencia, cuestién que se aproxima de forma vélida a la caracteristica de

impartir instrucciones.

Conclusiones y recomendaciones

Los obstaculos estudiados sobre la “dispersién normativa” y la “confusion
en la obligatoriedad de la jurisprudencia” en materia de IVE, que en la prac-
tica se traducen en serios impedimentos a la hora de hacer material el de-
recho a la misma por parte de las mujeres y de quienes tienen el deber de
garantizarlo, pueden ser superados mediante una via juridica distinta a la re-
glamentacién como bien se demostré alo largo de este escrito: la funcién de
impartir instrucciones por parte de la Superintendencia Nacional de Salud.

El anilisis que hemos desarrollado alo largo de este documento arro-
ja como resultado que no solo es legal que esta Superintendencia imparta
instrucciones a las entidades que vigila en materia de IVE, sino que le re-
sulta obligatorio impartirlas para cumplir con sus funciones como érgano
encargado del funcionamiento del SGSSS. En ese orden de ideas, que la
Superintendencia de Salud no dé directrices a sus instituciones vigiladas
sobre los derechos que tienen las mujeres en materia de IVE, derechos

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Ter-
cera, sentencia 15071 de 8 de marzo de 2007, C. P. Ramiro Saavedra
Becerra.
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que son normas parte del sistema general de salud, conformaria un caso
de desacato por incumplimiento de funciones y podria caber una sancién
disciplinaria, tal como lo disponen el articulo 130 de la Ley 1438 de 2011
y la sentencia de la Corte Constitucional C-921 de 2001.

Por tanto, vale la pena insistir en que no es lo mismo expedir una
instruccién que involucra el cumplimiento de un derecho fundamental, a
expedir un decreto o ley estatutaria que regula un nuevo alcance del dere-
cho. El primer escenario es indispensable para que las entidades —en este
caso, la Superintendencia— puedan cumplir las funciones constituciona-
les y legales que les han sido asignadas. El segundo escenario si podria
potencialmente constituir una intromision en las facultades del Ejecutivo
o el Legislativo. Por ello, aunque no exista ley estatutaria sobre IVE u ob-
jecion de conciencia, la Superintendencia debe proteger estos derechos
en los términos que el maximo intérprete de la Constitucién, la Corte
Constitucional, ha sefialado. Lo tinico que no podria hacer es, a través de
las circulares, darle a los derechos un contenido nuevo que no existe en el
sistema normativo.

Dado este contexto, y teniendo en cuenta el deber que tiene la Su-
perintendencia Nacional de Salud de vigilar el cumplimiento de las nor-
mas que regulan el SGSSS, de promover el mejoramiento integral del mis-
mo, de proteger los derechos de los usuarios —lo cual incluye el derecho
a la interrupcion del embarazo en las causales despenalizadas—, de fijar
las politicas de inspeccién, vigilancia y control del SGSSS, y de exigir la
observancia de los principios y fundamentos del SGSSS, hacemos las si-
guientes recomendaciones:

Primero, es deber de todas las autoridades publicas, entre ellas la Su-
perintendencia de Salud, hacer cumplir las decisiones —decisum y la ratio
decidendi— de las providencias de la Corte Constitucional. El no cumplir
con este deber desconoceria de forma abrupta la obligatoriedad de la ju-
risprudencia constitucional en los términos establecidos, y se incurriria en
el delito de desacato por desconocer la orden de un juez. En este orden de
ideas, se hace necesario que mediante su facultad de impartir instrucciones
indique a sus entes vigilados las obligaciones que tienen en proteccion y ga-
rantia del derecho ala IVE, tal como lo dispone en la Circular 03 de 2013.

Segundo, que la Superintendencia Nacional de Salud difunda esta
Circular y haga seguimiento a todas las instituciones que se encuentran
bajo su inspeccion, vigilancia y control sobre el cumplimiento de las dis-

posiciones mencionadas. Ademds, que con respecto a aquellas entidades
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que decidan no cumplir con el marco normativo fijado por el precedente
constitucional, las sancione en virtud de las facultades que le invisten.

Tercero, en cuanto a la obligacién que tiene el Congreso de la Repu-
blica de reglamentar mediante leyes estatutarias los temas que tocan de-
rechos fundamentales, resulta importante que este 6rgano colegiado, que
representa democriticamente a la sociedad colombiana, incluya dentro
de su agenda legislativa la reglamentacién del procedimiento del aborto
legal, respetando los estandares nacionales e internacionales y, sobre todo,
garantizando el principio de progresividad y no regresividad en los dere-
chos ya desarrollados por la jurisprudencia constitucional.
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ANEXO.

Cu

adro comparativo del contenido del marco normativo en materia de IVE

y las instrucciones dadas por la Superintendencia de Salud

Instrucciones dadas por la Superintendencia Nacional de Salud . .
X o Marco normativo colombiano en IVE
a las entidades vigiladas

Primera. Los prestadores de servicios de salud, las entidades administradoras

de planes de beneficios, publicos o privados, de caracter laico o confesional y las
entidades territoriales, estan en la obligacion de prestar el servicio de interrupcion
voluntaria del embarazo a mujeres incursas en cualquiera de las causales
establecidas en la sentencia C-355 de 2006, en cumplimiento de los principios
de igualdad, universalidad, calidad, seguridad y eficiencia.

Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006: “Tercero. Declarar exequible el articulo 122 de la Ley 599 de 2000,
en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo
se produzca en los siguientes casos: i) cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificada por un médico; ii) cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada
por un médico; y, iii) cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado
no consentidas, o de incesto.”

Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009. M. P. Humberto Sierra Porto. “Asi mismo, instara a la Superintendencia
Nacional de Salud para que adopte las medidas indispensables con el fin de que las EPS e IPS —independientemente de
si son publicas o privadas laicas o confesionales— cuenten con las personas profesionales de la medicina y el personal
idéneo y suficiente para atender el servicio de interrupcion voluntaria del embarazo bajo los supuestos previstos en la
sentencia C-355 de 2006 sin incurrir en exigencias adicionales inadmisibles —como las enumeradas por esta Sala en

el fundamento juridico nimero 8 de la presente sentencia— cuya existencia obstaculiza la puesta en practica de los
derechos constitucionales fundamentales de las mujeres. Lo anterior debera suceder en todos los niveles territoriales
con estricta observancia de los postulados de referencia y contrarreferencia asegurando de esta manera que dentro de
las redes publicas de prestadores del servicio de salud en los niveles departamental, distrital y municipal se garantice el
servicio de interrupcion voluntaria del embarazo.”

Ley 100 de 1993, articulo 2. Principios. “El servicio plblico esencial de seguridad social se prestara con sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion:

a. Eficiencia. Es la mejor utilizacion social y econémica de los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles
para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente.
b. Universalidad. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas
de la vida.

c. Solidaridad. Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad Social mediante su participacién, control y
direccién del mismo.

Los recursos provenientes del erario en el Sistema de Seguridad se aplicaran siempre a los grupos de poblacion mas
vulnerables.

d. Integralidad. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y, en general,
las condiciones de vida de toda la poblacién. Para este efecto cada quien contribuira segin su capacidad y recibira lo
necesario para atender sus contingencias amparadas por esta Ley.

e. Unidad. Es la articulacion de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines
de la seguridad social.

f. Participacion. Es la intervencion de la comunidad a través de los beneficiarios de la seguridad social en la organizacion,
control, gestion y fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su conjunto.

Sobre el sistema de Referencia y Contrarreferencia ver: Decreto 4747 de 2007, articulos 3e y 17. Ley 100 de 1993,
articulo 162, paragrafo 5, y CRES, Acuerdo 29 de 2011, articulo 15.”
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Instrucciones dadas por la Superintendencia Nacional de Salud

a las entidades vigiladas

Marco normativo colombiano en IVE

Segunda. Medidas administrativas y obstaculos inconstitucionales a la practica
de la IVE. Los prestadores de servicios de salud, las entidades administradoras
de planes de beneficios, publicos o privados, de caracter laico o confesional y

las entidades territoriales, tienen prohibido generar obstaculos o exigir requisitos
adicionales a los senalados en la sentencia C-355 de 2006 para prestar servicios
de interrupcion voluntaria del embarazo, por tal razon deben:

1. Contar con profesionales de la salud sensibilizados en género y capacitados en
la prestacion de servicios de IVE con el fin de que cumplan con sus obligaciones
constitucionales y legales de respetar los derechos de las mujeres.

2. Tomar las medidas conducentes a evitar que el personal médico, asistencial o
administrativo, exija documentos o requisitos adicionales a los establecidos en
la sentencia C-355 de 2006 para la practica del procedimiento de IVE. Entre las
actuaciones prohibidas se pueden enunciar las siguientes:

i) Realizar juntas médicas, de revision o de aprobacion por auditores que
ocasionan tiempos de espera injustificados para la practica de la IVE.

ii) Exigir a las adolescentes menores de 14 anos en estado de gravidez, el
consentimiento de sus representantes legales para acceder a los servicios de IVE.

iii) Exigir, a) dictamenes de medicina forense; b) 6rdenes judiciales; c) examenes
de salud adicionales, d) autorizacién por parte de familiares, asesores juridicos,
auditores, médicos y pluralidad de profesionales de la salud.

iv) Alegar objecion de conciencia colectiva e institucional.

v) Suscribir pactos individuales o conjuntos, para negarse a practicar la interrup-
cién del embarazo.

vi) Acogerse a formatos o plantillas de adhesion que incidan en que las entidades
hospitalarias no cuenten en su planta de personal con médicos dispuestos a pres-
tar los servicios de IVE.

vii) Descalificar conceptos expedidos por psicélogos a quienes la Ley 1090 de
2006 les reconoce el estatus de profesionales de la salud.

viii) Incumplir con los parametros del sistema de referencia y contrarreferencia
para impedir la practica de la IVE.

Esta enunciacion de medidas o practicas restrictivas de IVE no es taxativa. Cual-
quier otra medida analoga o que conduzca al mismo resultado inconstitucional
constituye violacion del régimen juridico vigente.

3. Las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios, las Entidades Terri-
toriales y, en general, las entidades responsables del pago deben constituir y
garantizar el funcionamiento de un sistema de referencia y contrarreferencia que
permita contar con un nimero adecuado de prestadores de servicios de salud
habilitados para prestar los servicios de interrupcién voluntaria del embarazo.

4. Permitir a las mujeres que accedan a la IVE de manera real, oportuna y efecti-
va, con servicios de calidad dentro del marco del Sistema de Seguridad Social en
Salud en todos los niveles de complejidad.

5. Los actores del Sistema de Seguridad Social en Salud no pueden generar
barreras administrativas que den lugar a la dilacion de la prestacion del servicio
de IVE.

6. Los entes territoriales deben vigilar que los servicios de IVE estén disponibles
en todo el territorio nacional. Los departamentos, distritos y municipios deben
contar con una amplia red publica que garantice la prestacion del servicio de IVE.

Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009. M. P. Humberto Sierra Porto. “Esta terminantemente prohibido elevar
obstéaculos, exigencias o barreras adicionales a las establecidas en la referida sentencia C-355 para la practica del aborto
en los supuestos alli previstos. Entre las barreras inadmisibles se encuentran, entre otras: i) realizar juntas médicas,

de revision o de aprobacion por auditores que ocasionan tiempos de espera injustificados para la practica del aborto
inducido; ii) impedir a las ninas menores de 14 anos en estado de gravidez exteriorizar libremente su consentimiento
para efectuar la interrupcion voluntaria del embarazo, cuando sus progenitores o representantes legales no estan de
acuerdo con dicha interrupcion; iii) imponer requisitos adicionales, verbigracia, exigir: a) dictamenes de medicina forense;
b) 6rdenes judiciales; ¢c) examenes de salud que no son practicados de manera oportuna; d) autorizacion por parte de
familiares, asesores juridicos, auditores, médicos y pluralidad de galenos; iv) alegar objecion de conciencia colectiva

que desencadena, a su turno, objeciones de conciencia institucionales e infundadas; v) suscribir pactos —individuales o
conjuntos— para negarse a practicar la interrupcion del embarazo; vi) acogerse a formatos o plantillas de adhesion que
incidan en que las entidades hospitalarias no cuenten en su planta de personal con médicos dispuestos a prestar los
servicios de interrupcion voluntaria del embarazo, sea por cuanto estos(as) profesionales de la medicina son victimas

de discriminacion en el momento en que se efectla su vinculacién laboral o por cuanto, una vez vinculados(as),

reciben presiones en el sentido de abstenerse de practicar abortos; vii) descalificar conceptos médicos expedidos por
psicologos a quienes Ley 1090 de 2006 les reconoce el estatus de profesionales de la salud; viii) ser reticentes en
cumplir a cabalidad con las reglas de referencia y contrarreferencia imprescindibles para atender eventos en los que

el servicio médico —en este caso la practica del aborto inducido— no esta disponible en el centro hospitalario al que
acude la paciente; ix) no disponer dentro de algunas redes publicas de prestadores del servicio de salud en los niveles
departamental, distrital y municipal del servicio de interrupcion voluntaria del embarazo.

Cuarto. Ordenar a la Superintendencia Nacional de Salud para que de manera pronta adopte las medidas indispensables
con el fin de que las EPS e IPS —independientemente de si son publicas o privadas, laicas o confesionales— cuenten

con las personas profesionales de la medicina asi como el personal idoneo y suficiente para atender el servicio de
interrupcién voluntaria del embarazo bajo los supuestos previstos en la sentencia C-355 de 2006, y se abstengan de
incurrir en exigencias adicionales inadmisibles —como las enumeradas por la Sala en el fundamento juridico nimero

8 de la presente sentencia y bajo entera observancia de las exigencias determinadas en el fundamento juridico 31 de

la misma—. Lo anterior debera suceder en todos los niveles territoriales con estricta consideracion de los postulados

de referencia y contrarreferencia asegurando, de esta manera, que dentro de las redes publicas de prestadores del
servicio de salud en los niveles departamental, distrital y municipal se garantice el servicio de interrupcion voluntaria del
embarazo bajo las hipétesis establecidas en la sentencia C-355 de 2006.”

Corte Constitucional, sentencia T-946 de 2008. M. P. Jaime Cérdoba Trivifo. “Bajo el supuesto del acceso carnal no
consentido, la negativa o la dilacién injustificada en la autorizacion del procedimiento de IVE vulnera los derechos a la
integridad, a la libertad, a la dignidad, entre otros, de las mujeres que no son remitidas de forma oportuna y adecuada a
un centro de servicios médicos en donde los profesionales de la salud les aseguren la interrupcion del embarazo.”
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Tercera. Mujeres en condicion de discapacidad. Los Prestadores de Servicios

de Salud, las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios, plblicos o
privados, de caracter laico o confesional y las Entidades Territoriales, en casos

de mujeres en condicion de discapacidad no pueden elevar obstaculos ni exigir
requisitos adicionales a los contemplados en la C-355 de 2006 para la prestacion
del servicio de IVE.

En esa eventualidad, la solicitud de la IVE puede efectuarla cualquiera de sus
representantes legales u otra persona que actle en su nombre, sin requisitos
formales adicionales al denuncio penal por acceso o acto carnal violento o
abusivo.

Corte Constitucional, sentencia T-988 de 2007. M. P. Humberto Sierra Porto. “Las entidades prestadoras de salud que
exijan el cumplimiento de requisitos formales adicionales al denuncio para practicar el aborto inducido en una mujer
notoriamente discapacitada —con limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que imposibilitan la exteriorizacion libre y
directa de su consentimiento—, la cual ha sido victima de abuso carnal violento, sin consentimiento o abusivo, incurren
en un grave desconocimiento de la proteccion que se deriva para las personas con discapacidad de la Constitucion
Nacional asi como de lo consignado en el ambito internacional. Bajo esas circunstancias, las autoridades publicas y los
particulares que obren en calidad de tales, han de interpretar las normas de modo que mas favorezca a estas personas
pues, de lo contrario, al dilatar en el tiempo la practica del aborto inducido las pondran en un absoluto estado de
indefension en contravia de lo dispuesto por el articulo 13 superior asi como de la jurisprudencia sentada en la sentencia
C-355 de 2006.”

Cuarta. Objecion de conciencia. Los Prestadores de Servicios de Salud, las
Entidades Administradoras de Planes de Beneficios, publicos o privados, de
caracter laico o confesional y las Entidades Territoriales, deben tener presente
que la objecion de conciencia para IVE en cuanto manifestacion de intimas

e irrenunciables convicciones morales, filoséficas o religiosas, es un derecho
personalisimo que solo es posible reconocerlo a las personas naturales, en este
caso, a los prestadores directos del servicio y no a personal administrativo; por
tanto, de su titularidad se encuentran excluidas las personas juridicas. De lo
anterior se concluye que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud
o entidades similares, que tengan legalmente la posibilidad de presentar una
objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se cumplan cualquiera
de las condiciones senaladas en la sentencia C-355 de 2006.

Conforme a los precedentes jurisprudenciales expuestos en la parte considerativa
se seNalaran a continuacion los requisitos para ejercer el derecho a objetar en
conciencia para la practica de IVE conforme a la Constitucion Politica:

1. Debe constar por escrito y presentarse de manera individual en donde se
expongan debidamente sus fundamentos, los cuales no pueden basarse en la
opinion del médico frente al aborto.

2. No se puede presentar de manera colectiva, ni institucional.

3. La objecion de conciencia no puede vulnerar los derechos fundamentales de
las mujeres.

4. Quien la alegue tiene la obligacion de remitir a la mujer inmediatamente a otro
médico que si lleve a cabo el procedimiento.

5. Los prestadores de servicios de salud deben definir previamente los
profesionales de la salud que realicen el procedimiento.

6. Los prestadores de servicios de salud deben establecer mecanismos para
determinar si la objecion de conciencia es 0 no procedente conforme con los
parametros establecidos por la profesion médica y demas normas concordantes.

Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006. M. P. Clara Inés Vargas y Jaime Aradjo. “En lo que respecta a las per-
sonas naturales, cabe advertir, que la objecion de conciencia hace referencia a una conviccion de caracter religioso de-
bidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinién del médico sobre si esta o no de acuerdo
con el aborto, y tampoco puede implicar el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por lo que,
en caso de alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente a remitir a la mujer que se
encuentre en las hipétesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin perjuicio de que posteriormen-
te se determine si la objecion de conciencia era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la
profesiéon médica.”

Corte Constitucional, sentencia T-627 de 2012. M. P. Humberto Sierra Porto. “Desde la sentencia C-355 de 2006 esta
Corte acepto que la objecion de conciencia a la IVE se podia ejercer, con varias limitaciones, especificamente i) por perso-
nas naturales y ii) solo si es posible remitir inmediatamente a la mujer a otro médico que si esté dispuesto a practicar la
IVE. Las sentencias T-209 y T-946 de 2008 y T-388 de 2009 reiteraron lo expresado en la sentencia de constitucionalidad
y desarrollaron a partir de ella nuevas reglas de restriccion: iii) solo se puede ejercer por el personal que presta directa-
mente el servicio, iv) por escrito y v) explicando en cada caso concreto las razones por las cua-

les la practica de la IVE esta contra las mas intimas convicciones, para lo cual no serviran formatos generales de tipo
colectivo, ni aquellos que realice persona distinta a quien ejerce la objecion de conciencia. Asimismo, la Ultima sentencia
mencionada vi) excluyd la posibilidad de que los jueces hagan uso de la objecion de conciencia para fallar un caso. Como
se ve, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte, la objecion de conciencia a la IVE es una conducta protegida por

el derecho fundamental a la libertad de conciencia pero al mismo tiempo tiene precisos limites con el objetivo de que no
llegue a vulnerar otros derechos fundamentales igualmente importantes.”

Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009. M. P. Humberto Sierra Porto. “La objecion de conciencia es un derecho
gue se garantiza de modo extenso en el campo privado —cuando no esta de por medio el desconocimiento de derechos de
terceras personas—. No obstante, queda excluido alegarla cuando se ostenta la calidad de autoridad publica. Quien ostenta
tal calidad, no puede excusarse en razones de conciencia para abstenerse de cumplir con sus deberes constitucionales y
legales, pues con dicha practica incurriria en un claro desconocimiento de lo dispuesto en los articulos 2° y 6° de la Cons-
titucién Nacional.

Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009. M. P. Humberto Sierra Porto. “En efecto, el ejercicio de la objecion de
conciencia no se asimila a la simple opinién que se tenga sobre un asunto; por el contrario, son las mas intimas y arraiga-
das convicciones del individuo las que pueden servir como fundamento para el ejercicio de este derecho. Esta caracteris-
tica es ajena a las personas juridicas, que en su constitucion y ejercicio pueden concretar principios como la libertad de
empresa o derechos fundamentales de sus socios, mas estos no podran nunca transmitirles caracteres éticos y morales
propios y exclusivos de las personas naturales.”

Corte Constitucional, sentencia T-585 de 2010. M. P. Humberto Sierra Porto. “En virtud de lo anterior la Superintenden-
cia Nacional de Salud expidi6 la Circular Externa 058 de 2009 dirigida a las entidades administradoras de beneficios. En
esta se reiteran algunas de las mas importantes obligaciones de respeto y garantia que tienen los promotores y prestado-
res del servicio de salud con respecto al derecho de las mujeres a la IVE, las cuales, como se dijo, derivan directamente
de la Constitucion y del bloque de constitucionalidad de conformidad con la jurisprudencia constitucional. La Superinten-
dencia: ... iv) Reiteré que esta prohibido a las EPS e IPS, publicas o privadas, laicas o confesionales, sentar objecion de
conciencia institucional e imponer obstaculos o exigir mayores requisitos a los exigidos en la sentencia C-355 de 2006
frente a una solicitud de IVE.”
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Quinta. Respeto a la autonomia de las mujeres. Los Prestadores de Servicios

de Salud, las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios, plblicos o
privados, de caracter laico o confesional y las Entidades Territoriales, asi como
todos los profesionales de la salud, no pueden decidir por la mujer la practica de
la IVE o la continuacion del embarazo.

Marco normativo colombiano en IVE

Corte Constitucional, sentencia T-009 de 2009. M. P. Manuel José Cepeda. “Con todo, de conformidad con la sentencia
C-355 de 2006 es Unicamente ella quien tiene la facultad de decidir continuar o interrumpir el embarazo, cuando este
representa riesgo para su vida o su salud y un médico asi lo ha certificado. No ser tratado como un objeto sobre el cual
otros toman decisiones trascendentales para el proyecto de vida de la persona, en este caso la mujer, hace parte del
derecho a la dignidad humana. Una decision de tan alta importancia como la de interrumpir o continuar un embarazo,
cuando este representa riesgo para la vida o la salud de la mujer, es una decisién que puede adoptar Gnicamente ella,
bajo su propio criterio y dentro del respeto de las reglas vigentes, ya que sera quien debera soportar las consecuencias
que se deriven de dicha decision.”

Sexta. Informacion. Los Prestadores de Servicios de Salud, las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios, publicos o privados, de caracter laico o
confesional y las Entidades Territoriales deben:

1. Brindar a todas las mujeres informacion suficiente, amplia y adecuada, asi
como orientacién, apoyo y acompanamiento en relacion con las alternativas
terapéuticas disponibles en la prestacion de servicios de IVE, a fin de facilitar el
acceso oportuno y eficiente a dichos servicios y permitir que puedan tomar una
decision informada en ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos, lo que
incluye el derecho a estar plenamente informadas respecto al alcance de las
sentencias de la Corte Constitucional y de la presente Circular.

2. Informar al Ministerio de Salud y Proteccion Social acerca de las instituciones,
dentro de su red, habilitadas para prestar servicios de IVE de baja, mediana y alta
complejidad, que cuentan con profesionales dispuestos a proveer los servicios del
IVE.

Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009. M. P. Humberto Sierra Porto. “Todas las mujeres deben poder contar
con la informacién suficiente, amplia y adecuada que les permita ejercer a cabalidad y en libertad sus derechos sexuales
y reproductivos, lo que incluye el derecho a estar plenamente enteradas respecto de lo dispuesto en la sentencia C-355
de 2006.”

Ley 23 de 1981, articulo 11. “La actitud del médico ante el paciente sera siempre de apoyo. Evitara todo comentario
que despierte su preocupacion, y no hara pronésticos de la enfermedad sin las suficientes bases cientificas.”

Ley 23 de 1981, articulo 15. “El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su consentimiento
para aplicar los tratamientos médicos y quirirgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o
psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente.”

Séptima. Confidencialidad. Los Prestadores de Servicios de Salud, las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios, publicos o privados, de caracter laico o
confesional y las Entidades Territoriales, asi como el personal médico asistencial
y administrativo que atienda la solicitud de mujeres, para acceder a los servicios
de IVE, estan obligados a brindar plena confidencialidad y a mantener la reserva
legal sobre la informacion recibida. Es un imperativo constitucional y legal el
respetar el derecho de las mujeres a la intimidad y a la dignidad.

En consecuencia, los profesionales de la salud estan obligados a mantener el
secreto profesional en los términos establecidos por la Ley 23 de 1981 y demas
normas concordantes.

Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009. M. P. Humberto Sierra Porto. “Las personas profesionales de la salud

y, en general, el personal de salud que atienda la solicitud de las mujeres relativa a la interrupcion voluntaria de su
embarazo estan obligados a ofrecer plena garantia de confidencialidad y, en consecuencia, a respetar el derecho de las
mujeres a la intimidad y a la dignidad. Guardar el secreto profesional se convierte en una obligacion de primer orden para
los prestadores de servicios de salud en relacion con este topico.”

Ley 23 de 1981, articulo 34. “La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un
documento privado sometido a reserva que Gnicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente
0 en los casos previstos por la ley.”

Ley 23 de 1981, articulo 37. “Nota de vigencia: El aparte entre corchetes {..} fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, pero solo en relacién con las hipétesis contenidas
en el articulo 38 de la misma Ley y con las salvedades que se establecen en los numerales siguientes. Entiéndese por
secreto profesional médico aquello que no es ético o licito revelar sin justa causa. El médico esta obligado a guardar el
secreto profesional en todo aquello que por razon del ejercicio de su profesion haya visto, oido o comprendido, {salvo en
los casos contemplados por disposiciones legales}.”

Octava. No discriminacion. Los Prestadores de Servicios de Salud, las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios, publicos o privados, de caracter

laico o confesional y las Entidades Territoriales, no pueden ejercer practicas
discriminatorias en contra de las mujeres que soliciten la IVE, ni en contra de
quienes atienden la solicitud.

Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009. M. P. Humberto Sierra Porto. “Ninguna entidad prestadora de salud —
sea plblica o privada, confesional o laica— puede negarse a la interrupcion voluntaria del embarazo cuando la mujer se
encuentra bajo los supuestos establecidos en la sentencia C-355 de 2006, cualquiera que sea el tipo de afiliacion a la
seguridad social que tenga la mujer, y con independencia de su condicion social, econémica, edad, capacidad de pago,
orientacion sexual o etnia.

Cedaw, articulo 12. 1) Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer en la esfera de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,

el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia. 2) Sin perjuicio

de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con
el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesarioy le
aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.”
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Novena. Derecho al diagnéstico. Jurisprudencialmente se ha establecido que
“Toda persona tiene derecho a acceder a las pruebas y examenes diagnosticos
indispensables para determinar si requiere 0 no un servicio de salud”. En virtud
de lo expuesto, las mujeres que se encuentren en cualquiera de las causales de
la sentencia C-355 de 2006 y deseen acceder a una IVE, en ejercicio del derecho
a la salud, tienen el derecho de obtener de manera oportuna un diagnéstico de su
estado de salud, para poder conocer con precision cuéales son los procedimientos,
tratamientos o medicamentos que requieren.

Por lo anterior, es una obligacion de las Entidades Administradoras de Planes

de Beneficios, garantizar el derecho al diagndstico. Los Prestadores de Servicios
de Salud, en aplicacion de tal derecho, deben adoptar protocolos de diagnostico
oportuno que permitan determinar si la mujer se encuentra en los supuestos
despenalizados por la Corte Constitucional en la sentencia C-355 de 2006, y, en
consecuencia, expedir el certificado médico que dé cuenta de las causales: “i)
Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer”, y ii) “Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su
vida.”

Para tales efectos, los prestadores de servicios de salud deben adoptar un
protocolo de diagnéstico rapido en el término de 30 dias calendario contados
a partir de la publicacion de la presente Circular (si ain no lo han hecho). Tal
protocolo debe ser integral, es decir, incluir una valoracion del estado de salud
mental de la usuaria. Las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios y
las Entidades

Territoriales deberan informar a esta Superintendencia, en el informe semestral
de Red de Prestadores, sobre el cumplimiento de esta obligacion en su respectiva
red.

Marco normativo colombiano en IVE

Corte Constitucional, sentencia T-585 de 2010. M. P. Humberto Sierra Porto. “Del derecho al acceso a los servicios de
la IVE surge la correlativa obligacion de garantizarlo, lo que, en los casos de la causal de peligro para la vida o la salud
de la madre, incluye el deber de las EPS e IPS de contar con protocolos de diagndstico rapido en aquellos eventos en
que los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se configure esta hipdtesis o la mujer gestante alega
estar incursa en ella, precisamente con el fin de determinar si se cumple el requisito impuesto en la sentencia C-355 de
2006 consistente en una certificacion médica. Tales protocolos deben se integrales, es decir, incluir una valoracion del
estado de salud mental pues la sentencia C-355 de 2006 concluy6 que el peligro para la misma también es fundamento
para una solicitud de IVE [...] Tercero. Ordenar a la Superintendencia Nacional de Salud que de manera pronta adopte
las medidas indispensables con el fin de que las empresas promotoras de salud y las instituciones prestadoras de salud
—independientemente de si son publicas o privadas, laicas o confesionales— cuenten con un protocolo de diagnéstico
rapido para aquellos eventos en que los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se configure la
hipétesis de peligro para la vida o la salud de la madre o en los que la mujer gestante alega estar incursa en ella y desea
someterse a la IVE; ello con el objetivo de determinar si se cumple el requisito impuesto en la sentencia C-355 de 2006
consistente en una certificacion médica. Tal protocolo debe ser integral, es decir, incluir una valoracion del estado de
salud mental. La Superintendencia Nacional de Salud debera vigilar el cumplimiento de lo anterior por parte de las EPS e
IPS.”

Ley 1146 de 2007. “Se establece la obligacion del Ministerio de Salud de formular un protocolo de diagnostico y atencion
para ninos, nifas y adolescentes victimas de violencia sexual dirigido a IPS y profesionales de la salud.”

Ley 1257 de 2008, articulo 13. “Se establece que el Ministerio de Salud: 1. Elaborara o actualizara los protocolos y
guias de actuacion de las instituciones de salud y de su personal ante los casos de violencia contra las mujeres. En el
marco de la presente ley, para la elaboracion de los protocolos el Ministerio tendra especial cuidado en la atencion y
proteccion de las victimas.”

Decreto 4796 de 2011, articulo 5. “Guias y protocolos. Dentro del aio siguiente a la entrada en vigencia del presente
decreto, el Ministerio de Salud y Proteccion Social actualizara las guias para la atencion de la mujer maltratada y del
menor de edad maltratado, contenidas en la Resolucion 412 de 2000 o las normas que la modifiquen, adicionen o
sustituyan. De igual forma, adoptara el Modelo y Protocolo de Atencién integral en Salud a Victimas de Violencia Sexual.”

Décima. Prohibicién de juicios de valor. Los Prestadores de Servicios de Salud,
las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios, publicos o privados,

de caracter laico o confesional y las Entidades Territoriales, deben abstenerse
de proferir juicios de valor o juicios de responsabilidad penal sobre las mujeres
afiliadas a la entidad que soliciten la practica de la IVE. Sus actuaciones deberan
dirigirse exclusivamente a determinar la procedencia o no procedencia de la
interrupcion del embarazo bajo parametros cientificos y con apego al orden
juridico vigente

Corte Constitucional, sentencia T-009 de 2009. M. P. Manuel José Cepeda. “Con todo, de conformidad con la sentencia
C-355 de 2006 es Unicamente ella quien tiene la facultad de decidir continuar o interrumpir el embarazo, cuando este
representa riesgo para su vida o su salud y un médico asi lo ha certificado. No ser tratado como un objeto sobre el cual
otros toman decisiones trascendentales para el proyecto de vida de la persona, en este caso la mujer, hace parte del
derecho a la dignidad humana. Una decisién de tan alta importancia como la de interrumpir o continuar un embarazo,
cuando este representa riesgo para la vida o la salud de la mujer, es una decision que puede adoptar Gnicamente ella,
bajo su propio criterio y dentro del respeto de las reglas vigentes, ya que sera quien debera soportar las consecuencias
que se deriven de dicha decision.”

Décima primera. Tiempo razonable para practicar la IVE. Los Prestadores de
Servicios de Salud, las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios,
pulblicos o privados, de caracter laico o confesional y las Entidades Territoriales,
deben responder de forma oportuna las solicitudes de IVE. El término razonable
para ello y para realizar su practica (de ser médicamente posible) es de cinco (5)
dias, contados a partir de la consulta.

Las Administradoras de Planes de Beneficios y Entidades Territoriales a quienes
se les solicita la practica de la IVE con base en una certificacion médica de un
profesional externo, deben proceder, si lo consideran necesario desde el punto
de vista médico, a ratificarla o refutarla con fundamentos técnico-cientificos, a
través de cualquiera de los profesionales de la salud pertenecientes a su red

de servicios, con base en la condicién médica particular de la gestante, pero tal
tramite debe darse en todo caso dentro de los cinco dias que constituyen el plazo
razonable para contestar la solicitud de IVE y proceder a la misma.

De superarse este término, sin que se emita la ratificacion o refutacion del
certificado médico externo, se debe proceder a la realizacion de la IVE con base
en el concepto existente.

Corte Constitucional, sentencia T-841 de 2011. Humberto Sierra Porto. “El término de casi un mes —que se tomo la
EPS demanda para iniciar apenas las acciones dirigidas a contestar la solicitud de AA— de ninglin modo es razonable
tratandose de una IVE, ya que con cada mes de gestacion se hace mas riesgoso y complejo (el) procedimiento de
interrupcion. Desde la expedicion de la resolucion 495 de 2006 del Ministerio de Proteccion Social, se considerd que

un plazo razonable para dar respuesta a la peticion de IVE y llevarla a cabo —si ello es médicamente posible— son cinco
dias, término que es mucho menor a un mes e incluso mas reducido que los quince (15) dias estipulados en el articulo
6 del Codigo Contencioso Administrativo para dar respuesta al derecho de peticion. La brevedad de este plazo responde
precisamente a la urgencia de la realizacion del procedimiento en aras de minimizar su complejidad y riesgos. [...] Asi
mismo, como se ha hecho en otras ocasiones, se ordenara a la Superintendencia Nacional de Salud que, por los medios
que considere efectivos y adecuados, informe a las empresas promotoras de salud y las instituciones prestadoras de
salud que: i) Deben responder de forma oportuna las solicitudes de IVE y que un término razonable para elloy para
realizar su practica —de ser médicamente posible— es de cinco (5) dias”.

Corte Constitucional, sentencia T-841 de 2011. M. P. Humberto Sierra Porto. “La EPS a quien se le solicita la practica
de la IVE con base en una certificacion médica de un profesional externo debe proceder, si lo considera necesario desde
el punto de vista médico, a refrendarla o refutarla cientificamente a través de sus profesionales de la salud, con base
en la condicién médica particular de la gestante, pero tal tramite debe darse en todo caso dentro de los cinco dias que
constituyen el plazo razonable para contestar la solicitud de IVE y proceder a la misma. De superarse este término se
debe proceder a la IVE con base en el concepto del médico externo”.
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Décima segunda. No existencia de restriccion temporal para la IVE. Los
Prestadores de Servicios de Salud, las Entidades Administradoras de Planes de
Beneficios, plblicos o privados, de caracter laico o confesional y las Entidades
Territoriales, deben conocer que en ausencia de una norma legal que establezca
una restriccion de caracter temporal para la IVE en las hip6tesis despenalizadas,
se debe garantizar el minimo reconocido en la sentencia C-355 de 2006.

No existe una regla general que impida la IVE después de cierto tiempo de
gestacion, por lo cual no corresponde a ninguna autoridad establecerla. Asi, la
decision sobre la realizacion de la IVE en cada etapa de la gestacion debe ser
tomada en cada caso concreto mediante una ponderacién de: i) la causal de
que se trate, ii) de criterios médicos soportados en la condicion fisica y mental
particular de la mujer gestante y, en todo caso, iii) del deseo de la misma. Como
toda intervencion médica, la practica de la IVE en estas condiciones debe estar
precedida de un consentimiento idéneo e informado sobre el procedimiento por
realizar y sus riesgos y beneficios.

Corte Constitucional, sentencia T-841 de 2011. M. P. Humberto Sierra Porto. “En ausencia de una norma legal que
establezca una restriccion de caracter temporal para la IVE en las hip6tesis despenalizadas, esta Sala debe garantizar

el minimo reconocido en la sentencia C-355 de 2006 pues en esta se dejo claro que la falta de desarrollo legal no

podia implicar la negacion del derecho a la IVE. Con ello en mente, la Sala estima que la decision sobre la realizacion

de la IVE en una etapa de gestacion cercana al nacimiento [...] debe ser tomada en cada caso concreto mediante una
ponderacion de:i) la causal de que se trate, ii) criterios médicos soportados en la condicién fisica y mental particular de la
mujer gestante y, en todo caso, iii) del deseo de la misma. Como toda intervencion médica, la practica de la IVE en estas
condiciones debe estar precedida de un consentimiento idéneo e informado sobre el procedimiento por realizar y sus
riesgos y beneficios.”

Décima tercera. Sanciones. La inobservancia e incumplimiento de las
instrucciones impartidas en la presente Circular, acarrearan la imposicion de

las sanciones previstas en la Ley, tanto a titulo personal como institucional, a
cargo de la Superintendencia Nacional de Salud, conforme a lo establecido en la
Constitucion y la ley, sin perjuicio de las responsabilidades que pueda establecer
otro tipo de autoridad.

Ley 734 de 2002 o Régimen de Responsabilidad Disciplinaria. “Decreto 2462 de 2013, articulo 6, numeral 34, sobre la
facultad de sancionar por parte de la Superintendencia Nacional de Salud a las entidades vigiladas a su cargo. ”

Décima cuarta. Inspeccion, vigilancia y control. En concordancia con lo
establecido en los articulos 43 y 176 (sic) numeral 4, de la Ley 715 de 2001,
las Entidades Territoriales ejerceran la inspeccion, vigilancia y control de los
Prestadores de Servicios de Salud, dentro de su jurisdiccion para que verifiquen
el cumplimiento de las instrucciones que aca se imparten. La Superintendencia
Nacional de Salud ejercera control sobre las entidades territoriales respecto del
cumplimiento de este deber legal.

Ley 1122 de 2007, articulos 35 y 39. “Decreto 2462 de 2013, articulo 6. Ley 1438 de 2011, articulo 121.”

Décima quinta. Obligacion de cumplimiento. No obstante las instrucciones
anteriores, los Prestadores de Servicios de Salud, las Entidades Administradoras
de Planes de Beneficios, plblicos o privados, de caracter laico o confesional y las
Entidades Territoriales, tienen la obligacion de acatar todos los fallos de la Corte
Constitucional y aplicar las reglas sentadas en la sentencia C-355 de 2006 y en
cualquier otra providencia que establezca parametros respecto de la practica de
la IVE.

En virtud del articulo 4 de la Constitucion Politica, los nacionales y extranjeros en Colombia deben acatar la Constitucion
y sus leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

Décima sexta. Derogatoria y vigencia. La presente Circular deroga la Circular 03
de 2011 y demas las circulares e instrucciones que le sean contrarias y rige a
partir de su publicacion.

N/A
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