Sentencia T-585/10

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Analisis jurisprudencial sobre hecho superado y dafio

consumado

El fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial que la orden
del/de la juez/a de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo no surtiria ningtn
efecto, esto es, caeria en el vacio. Por un lado, la carencia actual de objeto por hecho
superado se da cuando entre el momento de la interposiciéon de la accién de tutela y el
momento del fallo se satisface por completo la pretensién contenida en la demanda de
amparo -verbi gratia se ordena la practica de la cirugia cuya realizaciéon se negaba o se
reintegra a la persona despedida sin justa causa-, razén por la cual cualquier orden judicial
en tal sentido se torna innecesaria. En otras palabras, aquello que se pretendia lograr
mediante la orden del juez de tutela ha acaecido antes de que el mismo diera orden alguna.
Por otro lado, la carencia actual de objeto por dafio consumado se presenta cuando la
vulneracién o amenaza del derecho fundamental ha producido el perjuicio que se pretendia
evitar con la accién de tutela, de modo tal que ya no es posible hacer cesar la violacién o
impedir que se concrete el peligro y lo Unico que procede es el resarcimiento del dafio

originado en la vulneracion del derecho fundamental.
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA SENTENCIA C-355 DE 2006

INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO-Sentencia C-355 de 2006, circunstancias
especificas y ratio decidendi/INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO-Requisitos y

desarrollo jurisprudencial en materia de tutela

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LAS MUJERES-Derecho fundamental de las

mujeres a la interrupcion voluntaria del embarazo como derecho reproductivo

Esta Sala concluyd, en la sentencia, que las prerrogativas que conceden los derechos
reproductivos, incluida la IVE, son parte de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constituciéon de 1991 pues especifican las facultades que se derivan necesariamente de su
contenido en los @mbitos de la reproduccion. En este sentido, los derechos reproductivos, con
ellos la IVE, estan implicitos en los derechos fundamentales a la vida digna (articulos 1y 11),

a la igualdad (articulos 13 y 43), al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16), a la



informacién (articulo 20), a la salud (articulo 49) y a la educacién (articulo 67), entre otros.

IVE-Correlativas obligaciones de respeto y garantias en cabeza del Estado y los promotores y

prestadores del servicio de salud

El Estado y los particulares que participan del Sistema General de Seguridad Social en Salud
-EPS e IPS- estan en la obligacién de abstenerse de imponer obstdculos ilegitimos a la
practica de la IVE en las hipétesis despenalizadas -obligacién de respeto- tales como exigir
requisitos adicionales a los descritos en la sentencia C-355 de 2006. Asi también, tienen el
deber de desarrollar, en la drbita de sus competencias, todas aquellas actividades que sean
necesarias para que las mujeres que soliciten la IVE, y que cumplan los requisitos de la
sentencia C-355 de 2006, accedan al procedimiento en condiciones de oportunidad, calidad y
seguridad -obligacién de garantia-. Del mismo modo, por su relevancia para el caso concreto,
reafirma la Sala que el derecho al acceso a los servicios de IVE incorpora una importante
faceta de diagndstico y la correspondiente obligacion de los promotores y prestadores del
servicio de salud de garantizarla mediante protocolos de diagndstico oportuno que lleven a
determinar si se satisface el requisito impuesto en la sentencia C-355 de 2006 consistente en

una certificacion médica para proceder, si lo decide la madre, a la IVE.

DECRETO 4444 DE 2006 QUE REGLAMENTA LA PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD SEXUAL
Y REPRODUCTIVA-Consecuencias de la suspensién provisional respecto a las obligaciones del

Estado y de los prestadores y promotores del servicio de salud

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LA MUJER-Empresas promotoras de salud e
instituciones prestadoras de salud deben contar con un protocolo de diagndstico en caso en

que se configure hipétesis de peligro para la vida o la salud de la madre

IVE/ABORTO-Improcedencia por carencia actual de objeto por cuanto la madre no continto

con el embarazo
Referencia: expediente T-2.597.513

Accion de tutela instaurada por AA contra el Hospital Departamental de Villavicencio E.S.E.



Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota D.C., veintidds (22) de julio de dos mil diez (2010).
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Villavicencio en la accién de tutela instaurada por AA contra el Hospital

Departamental de Villavicencio E.S.E.
|. ANTECEDENTES

En el presente caso debe aclararse que por estar profundamente involucrada la dignidad de
la actora, la Sala ha decidido no hacer mencién al nombre de la titular de los derechos como
medida para garantizar su intimidad, su buen nombre y su honra. En este sentido se tomaran
medidas para impedir su identificaciéon, reemplazando el nombre de la peticionaria por las
letras AA. Adicionalmente, en la parte resolutiva de esta sentencia se ordenard que la
Secretaria de esta Corporacion y que las autoridades judiciales de instancia guarden estricta

reserva respecto de la parte actora en este proceso.

El nueve (9) de diciembre de dos mil nueve (2009), la ciudadana AA interpuso accién de
tutela solicitando el amparo de sus derechos fundamentales a la salud y la vida, los cuales,

en su opinion, estan siendo amenazados por el Hospital Departamental de Villavicencio E.S.E.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, la accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1.- AA, madre cabeza de familia de veinticuatro (24) afios (folio 4, cuaderno 1), perteneciente
al régimen subsidiado -Sisbén Nivel 1- (folio 18, cuaderno 1) se encuentra en estado de
embarazo por cuarta ocasién y éste fue diagnosticado como de alto riesgo (folio 6, cuaderno

1). Cuenta con diez (10) semanas de gestacion (folio 1, cuaderno 1).



2.- Informa que el primero de sus embarazos se presentd cuando contaba con quince (15)
anos. Durante el mismo sufrié de preclampsia razon por la cual le fue inducido el parto a los

seis (6) meses y medio pero su hijo nacid sin vida.

Relata que el segundo de sus embarazos se produjo al poco tiempo y que a los cinco (5)
meses de gestacion empezd a tener complicaciones. A causa de éstas Ultimas tuvo que ser
trasladada a Bogota a los seis (6) meses de embarazo, lugar en el que le tuvieron que
practicar una cesarea de emergencia debido a la eclampsia que sufria, producto de la cual

nacio su hija que en la actualidad tiene siete (7) afos (folios 1 y 25, cuaderno 1).

Indica que a los veintitn (21) aflos quedd en embarazo por tercera vez pero tuvo un aborto

espontaneo a las siete (7) semanas (folio 2, cuaderno 1).

3.- El siete (7) de noviembre de 2009 la actora fue remitida por la médica Lida Blanco,
perteneciente al Centro de Salud El Recreo, a la unidad de Ginecologia del Hospital
Departamental de Villavicencio con indicacién de que la atencidn debia ser prioritaria debido

a que el embarazo era de alto riesgo (folio 6, cuaderno 1).

Afirma que manifesté al Centro de Salud mencionado “el miedo de morir en este embarazo y
el deseo de acogerme a la sentencia de la Corte Constitucional, que permite el aborto en
aquellos casos en que estd en riesgo la salud de la madre (...) pero no me dieron ninguna

solucion” (folio 2, cuaderno 1).

4.- Ese mismo dia -siete (7) de noviembre de 2009- fue atendida por urgencias en el Hospital
Departamental de Villavicencio por la médica Monica Bello (folio 5, cuaderno 1) quien la

remitio al especialista en ginecologia con indicacion “aborto” (folio 8, cuaderno 1).

5.- Debido a la remisién antedicha fue atendida en el Hospital demandado, el diez (10) de
noviembre del 2009, por el ginecdlogo César Avila quien confirmé el diagndstico de
embarazo de alto riesgo y le ordend un “control 1 mes” (folio 7, cuaderno 1). Indica la actora
que también le prescribié unos examenes y le dio una nueva cita para el veinticinco (25) de
noviembre de 2009 (folio 2, cuaderno 1). Para este momento contaba con seis (6) semanas

de gestacion (folio 7, cuaderno 1).

Afirma la sefiora AA que cuando ella le manifestd su temor por su vida y su deseo de



proceder a la interrupciéon del embarazo “se escuda en la objecién de conciencia” y le
respondié que “hay que aguantar” (folio 2, cuaderno 1). Sin embargo, dice que “siento que
mi cuerpo no aguanta mas; cada dia me siento mds decaida, no solo son los multiples
episodios de nauseas que sufro, pues presento vomitos constate (sic) de dia y noche, sino
que estoy bajando un kilo de peso por semana. Como puedo aguantar cuando la cefalea es

constante (...)" (folio 2, cuaderno 1).

6.- Relata la peticionaria que finalmente fue atendida un dia antes de lo planeado, el
veinticuatro (24) de noviembre de 2009, por un ginecdélogo distinto -el doctor Bocarejo-,
quien le da una orden para otra cita con el médico César Avila, pero “cuando me dirijo a
sacarla me dice que espere la llamada en unos dias ya que citas para este afio no hay; y

agenda del préximo afio tampoco hay” (folio 2, cuaderno 1).

Refiere que “en la consulta le informé de los sintomas relatados anteriormente (...) ademas
de que ahora el vomito viene acompafiado de sangre, también le digo de mi dolor de cabeza
que cada dia terrible (sic) y que constantemente veo luces, escucho pitos debido a esto, que
los pies en ocasiones se me inflaman; cuando toman mi peso notan que ya se encuentra en
60 kilos 4 kilos debajo del peso del 04 de noviembre y que ya estoy en condiciones de

deshidratacidon pero no me solucionan nada” (folio 2, cuaderno 1).

7.- Indica que el treinta (30) de noviembre de 2009 acudié a la Defensoria del Pueblo de

Villavicencio “en busca de ayuda pero tampoco fui escuchada” (folio 2, cuaderno 1).
Solicitud de Tutela

8.- Con fundamento en los hechos narrados, la ciudadana AA exigid la proteccién de sus
derechos fundamentales a la salud y a la vida que considera estan siendo amenazados por el
demandado al negarse a interrumpir su embarazo a pesar de que, en su opinién, estan en
peligro su vida y su salud razén por la cual esta incursa en una de las hipotesis en las que la
interrupcién voluntaria del embarazo -IVE- no es punible segln la sentencia C-355 de 2006.
Solicité entonces que se ordene al Hospital demandado que se la practique (folio 1, cuaderno
1).

Respuesta de la entidad demandada



9.- El Hospital Departamental de Villavicencio contesté la accion de tutela impetrada por la
sefiora AA el quince (15) de diciembre de 2009. Argumenté que “hecha la consulta al Dr.
Rodrigo Reyes, Coordinador de Ginecologia del Hospital Departamental de Villavicencio, y
que me permito aportar a esta contestacion la situacion es la siguiente: La paciente (...) no
cuenta con al menos un requisito de la ley para proceder a interrumpir el embarazo, para el
caso, ella asume que su vida estd en peligro o su salud. En estos casos se necesita el
concepto escrito del médico y/o psicélogo que asesore esto y hasta ahora, no hay documento
no (sic) del Dr. Avila o del Dr. Bocarejo. Ni anotacién en la historia clinica que aconseje
interrumpir el embarazo”. De lo anterior concluyé que “no ha habido violacién o amenaza de
violacion de algun derecho fundamental de la accionante por parte del Hospital o de la
Secretaria de Salud. Primero que todo, no existe un concepto médico que indique que la
sefiora esta en peligro de muerte por su nuevo embarazo. Asi las cosas, mal puede ordenarse
que el Hospital practiqgue un aborto que no ha sido sustentado para hacerlo (....)" (folios
33-34, cuaderno 1).

Actuaciones surtidas en primera instancia

i. Remitir a la peticionaria al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses “a fin
de que se le practique valoracion y se establezca la patologia que esta presentando,
indiciando la gravedad de la misma y si pone 0 no en riesgo la vida de |la paciente y de la

criatura por nacer”.

i. Citar a la actora al juzgado “a fin de que amplie los términos de la accién de tutela”.

i. Citar al ginecdlogo César Avila “para que rinda testimonio”.

11.- El once (11) de diciembre de 2009 la peticionaria fue valorada por medicina legal,
informe en el cual se concluyd “se aconseja valoracién por considerarse embarazo actual de

alto riesgo” (folios 30-31, cuaderno 1).



12.- El once (11) de diciembre de 2009 la accionante comparecié ante el juez de primera
instancia.

Al ser preguntada por su estado de salud respondié que “tengo 11 semanas de embarazo,
(...) mi estado de salud es malo, me siento enferma, vomito todo el tiempo y en ocasiones
con sangrado, dolores de cabeza intensos, escucho pitos, veo lucecitas, dolor bajito, ardor y
dolor en el estémago, los médicos dicen que es por el vomito y lo que mas me preocupa es
que pierdo un kilo semanal”. Agregd que “me siento decaida, enferma, animicamente me
siento triste y desesperada, ya que nadie me da solucién a lo que tengo ni puedo trabajar
para mantener a mi menor hija”. Asi mismo indicé que “he tenido dos amenazas de aborto, el

4y 13 de noviembre del presente ano” (folio 18, cuaderno 1).

Ante la pregunta de si habia hecho alguna solicitud al Hospital para que interrumpieran su
embarazo, contesté que “no, por escrito no pero si verbalmente en casa consulta se lo he
solicitado a los médicos tratantes, invocandoles la nueva sentencia que permite el aborto,
pero ellos que no, que no estan de acuerdo con el aborto y alegan objecién de conciencia”

(folio 19, cuaderno 1).

13.- El ginecélogo César Avila pidié aplazamiento de la citacién pero no se volvié a fijar fecha
para ello (folio 32, cuaderno 1).

14.- Mediante auto del quince (15) de diciembre de 2009 el juzgado de primera instancia
ordeno “remitir al Hospital Departamental del Meta a la accionante (...) para que sea
valorada de manera inmediata por un médico ginecdlogo-obstetra y este emita concepto
respecto de su estado de embarazo y determine si se trata de un embarazo de alto riesgo

que coloca en riesgo la vida de la madre y del feto” (folio 36, cuaderno 1)

15.- El dieciséis (16) de diciembre de 2009 se recibié en el juzgado de primera instancia la
valoraciéon requerida practicada por Rodrigo Reyes, ginecélogo obstetra, quien conceptud:
“Paciente con alto riesgo de preclampsia pero que en el momento no tiene preclampsia, ni
enfermedad organica que ponga en peligro inminente su vida como lo consagra la ley pata
interrumpir el embarazo. Sin embargo con una carga emocional que amerita concepto de
psicdlogo para determinar aptitud para continuar gestacion si psicélogo (sic) emite concepto
de paciente no apta psicolégicamente, estaremos atentos para interrumpir el embarazo o

cuando existe indicacion médica” (folio 38, cuaderno 1).



Decisiones judiciales objeto de revision
Sentencia de instancia Unica

16.- El dieciocho (18) de diciembre de 2009 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de

Villavicencio decidié negar el amparo de los derechos fundamentales de la actora.

Estimd, en primer lugar, que no se encontraba probada la hipétesis de peligro para la vida o
la salud de madre que autorizaria la interrupcién voluntaria del embarazo. Al respecto indicé
gue “es evidente que del [dictamen practicado por medicina legal] (...) no emerge una
situacién que evidencie o constate algun grave peligro para la accionante (...) ni para su

nasciturus en gestacion (...)" (folio 43, cuaderno 1).

Precisd al respecto que “no corresponde al juez constitucional la carga probatoria sino a la
accionante, por lo que si ella considerd que su vida se encuentra en grave e inminente
peligro de muerte debid probarlo y no esperar a que fuera el juzgador quien agotara estas

instancias (...)" (folio 48, cuaderno 1).

En este sentido agregd que “lo Unico que la madre pobremente llegdé a demostrar con la
historia clinica que allegd a este juzgado es que padece de un embarazo de alto riesgo, lo
qgue no significa que su vida corra peligro, ya que en la actualidad son muchas las mujeres
que pasan por las mismas circunstancias y el hecho de que padezca un embarazo de alto
riesgo no significa que vaya a terminar con la muerte, distinto es que se hace necesario que
la madre tenga cuidados médicos especiales y hasta ella misma cuide su vida y la de su hijo”

(folio 47, cuaderno 1).

En segundo lugar consideré que el demandado no se ha negado a realizar la interrupciéon del
embarazo, por el contrario, segun la valoracién practicada por el ginecélogo Rodrigo Reyes,
“estaran atentos a interrumpir el embarazo cuando por lo menos exista una indicacion

médica (...)"” (folio 45, cuaderno 1).

En tercer lugar arguyd que “con anterioridad a esta accién la ciudadana AA no habia
solicitado al demandado Hospital Departamental, la interrupcién de su embarazo; entonces,
mal puede endilgarse una vulneracion a derechos fundamentales por accién u omision de la

accionada (...) El Hospital Departamental del Meta con su actitud no amenazdé si quiera los



derechos fundamentales de la sefiora AA; pues es deber del paciente informar y solicitar que
Si caso sea atendido, procedimiento que no realiz6 la accionante (...) antes de acudir a la
accion de tutela, debié acudir a su entidad prestadora de salud del régimen subsidiado
agotando tales instancias, para que alli se le practicasen todos los examenes y valoraciones
sobre su situacidén clinica y médica, donde se hubiese determinado la practica directa del
aborto por parte del Hospital si cumplia alguno de los requisitos o en su defecto, ahi si
finalmente al no existir otro medio, acudir si a la tutela como mecanismo excepcional” (folio

45, cuaderno 1).
Actuaciones surtidas en el tradmite de revision

17.- Por medio de comunicacién telefénica que tuvo lugar con la peticionaria el dia veintiocho
(28) de abril de 2010, el Despacho del Magistrado Sustanciador pudo constatar que la misma
ya no se encontraba en estado de gestacién y que tampoco habia dado a luz; concretamente

manifestd que “no habia continuado con el embarazo”.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucién Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.
Problema juridico

2.- En atencién a lo expuesto, esta Sala de Revision debe determinar si el Hospital
Departamental de Villavicencio E.S.E. vulner6 el derecho fundamental a la interrupcion
voluntaria del embarazo de la sefora AA al negarse a practicarle el procedimiento necesario
para la misma al estar incursa, a su juicio, en una de las hipétesis en que ésta no es punible
de conformidad con la sentencia C-355 de 2006 -peligro para vida o la salud fisica o mental
de la madre-.

3.- A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciard sobre los siguientes tépicos: (i) la
jurisprudencia constitucional sobre la carencia actual de objeto, (ii) la sentencia C-355 de

2006 mediante la cual se despenaliza la interrupcién voluntaria del embarazo en tres



circunstancias especificas y su ratio decidendi, (iii) los requisitos para proceder a la
interrupcidén voluntaria del embarazo segun la sentencia C-355 de 2006 y su desarrollo en la
jurisprudencia en materia de tutela, (iv) el derecho fundamental de las mujeres a la
interrupcion voluntaria del embarazo como derecho reproductivo y las correlativas
obligaciones de respeto y garantia en cabeza del Estado y los promotores y prestadores del
servicio de salud, (v) consecuencias de la suspensién provisional del decreto 4444 de 2006
“por el cual se reglamenta la prestacién de unos servicios de salud sexual y reproductiva”
respecto de las obligaciones del Estado y de los prestadores y promotores del servicio de

salud, para finalmente (vi) resolver el caso concreto.
Jurisprudencia constitucional sobre la carencia actual de objeto

4.- El fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial que la
orden del/de la juez/a de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo no surtiria
ningun efecto, esto es, caeria en el vaciol. Lo anterior se presenta, generalmente, a partir de

dos eventos: el hecho superado o el dafio consumado.

5.- Por un lado, la carencia actual de objeto por hecho superado se da cuando entre el
momento de la interposicién de la accidn de tutela y el momento del fallo se satisface por
completo la pretensién contenida en la demanda de amparo -verbi gratia se ordena la
practica de la cirugia cuya realizacidn se negaba o se reintegra a la persona despedida sin
justa causa-, razén por la cual cualquier orden judicial en tal sentido se torna innecesaria2.
En otras palabras, aquello que se pretendia lograr mediante la orden del juez de tutela ha

acaecido antes de que el mismo diera orden alguna3.

iCual debe ser entonces la conducta del/de la juez/a de amparo ante la presencia de un
hecho superado? Segun la jurisprudencia constitucional4, para resolver este interrogante se
debe hacer una distincién entre los/las jueces/zas de instancia y la Corte Constitucional

cuando ejerce su facultad de revision.

Asi, esta Corte ha sefialado que “no es perentorio para los jueces de instancia (...) incluir en
la argumentacion de su fallo el analisis sobre la vulneracion de los derechos fundamentales
planteada en la demanda. Sin embargo pueden hacerlo, sobre todo si consideran que la
decisién debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso para

llamar la atencién sobre la falta de conformidad constitucional de la situaciéon que origind la



tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticién, so pena
de las sanciones pertinentes”5, tal como lo prescribe el articulo 24 del Decreto 2591 de
19916. Lo que es potestativo para los/las jueces/zas de instancia, se convierte en obligatorio
para la Corte Constitucional en sede de revisién pues como autoridad suprema de la
Jurisdicciéon Constitucional “tiene el deber de determinar el alcance de los derechos

fundamentales cuya proteccién se solicita”7.

Ahora bien, lo que si resulta ineludible en estos casos, tanto para los/las jueces/zas de
instancia como para esta Corporacién, es que la providencia judicial incluya la demostracion
de que en realidad se ha satisfecho por completo lo que se pretendia mediante la accién de
tutela, esto es, que se demuestre el hecho superado8, lo que autoriza a declarar en la parte
resolutiva de la sentencia la carencia actual de objeto y a prescindir de orden alguna, con
independencia de aquellas que se dirijan a prevenir al demandado sobre la
inconstitucionalidad de su conducta y a advertirle de las sanciones a las que se hara
acreedor en caso de que la misma se repita, al tenor del articulo 24 del Decreto 2591 de
1991.

6.- Por otro lado, la carencia actual de objeto por dafio consumado se presenta cuando la
vulneracién o amenaza del derecho fundamental ha producido el perjuicio que se pretendia
evitar con la accién de tutela, de modo tal que ya no es posible hacer cesar la violacién o
impedir que se concrete el peligro y lo Unico que procede es el resarcimiento del dafio

originado en la vulneracion del derecho fundamental9.

Recuérdese que la accion de tutela tiene un caracter eminentemente preventivo mas no
indemnizatorio, por regla generall0. En otras palabras, su fin es que el/la juez/a de tutela,
previa verificacién de la existencia de una vulneracion o amenaza de un derecho
fundamental, dé una orden para que el peligro no se concrete o la violacidon concluya; sélo
excepcionalmente se permite ordenar algun tipo de indemnizaciénll. En este orden de
ideas, en caso de que presente un dafo consumado, cualquier orden judicial resultaria
inocual2 o, lo que es lo mismo, caeria en el vaciol3 pues no se puede impedir que se siga
presentando la violacidn o que acaezca la amenaza. La Unica opcidn posible es entonces la
indemnizacidén del perjuicio producido por causa de la violacidon del derecho fundamental, la

cual, en principio, no es posible obtener mediante la mencionada via procesal.



Cabe preguntarse cual es la conducta a sequir por parte del/de la juez/a de tutela en el caso
en el que se verifique la existencia de un verdadero dafio consumado teniendo en cuenta
que, como se dijo, cualquiera de sus Ordenes seria inocua. Para responder a este
interrogante, la jurisprudencia constitucional ha indicado que es necesario distinguir dos

supuestosl4.

El primero de ellos se presenta cuando al momento de la interposicién de la accién de tutela
el dafo ya estd consumado, caso en el cual ésta es improcedente pues, como se indic, tal
via procesal tiene un caracter eminentemente preventivo mas no indemnizatorio. A ello se
refiere el articulo 6, numeral 4, del Decreto 2591 de 1991 cuando indica que “la accion de
tutela no procedera.... cuando sea evidente que la violacidn del derecho originé un dafio
consumado (...)". Esto quiere decir que el/la juez/a de tutela deberd hacer, en la parte motiva
de su sentencia, un analisis serio en el que demuestre la existencia de un verdadero dafo
consumado, al cabo del cual podrd, en la parte resolutiva, declarar la improcedencia de la
accién, sin hacer un analisis de fondol5. Adicionalmente, si lo considera pertinente,
procederd a compulsar copias del expediente a las autoridades que considere obligadas a
investigar la conducta de los/las demandados/as cuya accién u omision caus6 el dafio e
informar al actor/a o a sus familiares sobre las acciones juridicas de toda indole a las que
puede acudir para el resarcimiento del dano.

El segundo supuesto tiene lugar cuando el dafio se consuma en el transcurso del tramite de
la accién de tutela: en primera instancia, segunda instancia o en el trdmite de revision ante
la Corte Constitucional. En esta hipdtesis, la jurisprudencia constitucional ha indicado que si
bien no resulta viable emitir la orden de proteccién que se solicitaba en la accién de tutela,
es perentorio que, tanto el/la juez/a de instancia como la Corte Constitucional en sede de
revisiénlé:

i. Se pronuncien de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la presencia del dafio
consumado y sobre si existié o no la vulneracion de los derechos invocados en la demanda,
lo cual incluye, en el caso del juez/a de segunda instancia y de la Corte Constitucional, la
revision de los fallos precedentes para sefalar si el amparo ha debido ser concedido o
negadol7.



iii. Informen al actor/a o a sus familiares sobre las acciones juridicas de toda indole a las que

puede acudir para la reparacion del dafio19.

iv. De ser el caso, compulsen copias del expediente a las autoridades que considere
obligadas a investigar la conducta de los/las demandados/as cuya accién u omisién causo el

mencionado dano20.

7.- Para ejemplificar la hipétesis del dafio consumado durante el transcurso del proceso de
tutela resulta Gtil traer a colacién dos casos similares al presente, los cuales fueron decididos
por esta Corte mediante las sentencias T-209 de 2008 y T-946 de 2008.

En esas oportunidades se verificd la existencia de una carencia actual de objeto por dafio
consumado ya que, ante la injustificada negativa de las Empresas Promotoras de Salud -EPS-
y de las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS- a realizar a las peticionarias el
procedimiento necesario para la interrupcién voluntaria de un embarazo producto de un
acceso carnal no consentido, éstas dieron a luz. Como se ve, aquello que se pretendia evitar
con la interposicién de la accidon de tutela se produjo de modo tal que no era posible emitir

orden judicial alguna para retrotraer la situacion.

Ante la presencia del dafo consumado, de conformidad con la jurisprudencia resefada, la
Corte procedid a (i) indicar que los demandados habian incurrido en una vulneracién de los
derechos fundamentales de la actora al rehusarse a practicarle la IVE a pesar de encontrarse
incursa en una de las hipétesis despenalizadas mediante la sentencia C-355 de 2006, (ii)
sefalar que los jueces de instancia han debido conceder el amparo y a (iii) oficiar a la
Superintendencia Nacional de Salud, al Ministerio de la Proteccién Social, al Consejo
Seccional de Judicatura respectivo y a la Fiscalia General de la Nacién con el fin de que se
investigaran las conductas de las demandadas y de los jueces de instancia. Es mas, en las
sentencias resefadas la Corte considerd que, mas que informar a la peticionaria y a su
familia sobre las acciones juridicas a las que podia acudir para la reparacién del dafio, se
debia hacer uso del articulo 25 del decreto 2591 de 1991 que permite, de forma excepcional

(iv) ordenar en abstracto la indemnizacidn del dafio causado.

8.- Ahora bien, advierte la Sala que es posible que la carencia actual de objeto no se derive
de la presencia de un dafio consumado o de un hecho superado sino de alguna otra

circunstancia que determine que, igualmente, la orden del/de la juez/a de tutela relativa a lo



solicitado en la demanda de amparo no surta ningln efecto. A manera de ejemplo, ello
sucederia en el caso en que, por una modificaciéon en los hechos que originaron la accién de
tutela, el/la tutelante perdieran el interés en la satisfaccion de la pretensidn solicitada o ésta

fuera imposible de llevar a cabo.

Ello sucedié en un asunto similar al de la referencia -decidido a través de la sentencia T-988
de 2007- en el que tanto la EPS como los jueces de instancia se rehusaron ilegitimamente a
practicar la interrupcion voluntaria de un embarazo producto de un acceso carnal violento en
persona incapaz de resistir. Ante la negativa, la mujer termind su gestaciéon por fuera del
sistema de salud, por lo que, en sede de revision, cualquier orden judicial dirigida a la
interrumpir el embarazo resultaba inocua. No se trataba entonces de un hecho superado,
pues la pretensién de la actora de acceder a una IVE dentro del sistema de salud en
condiciones de calidad fue rechazada, pero tampoco de un dafio consumado en vista de que

el nacimiento tampoco se produjo.

En esa ocasion se estim6 que, no obstante la carencia actual de objeto, era necesario que la
Corte (i) se pronunciara de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la vulneracién de
los derechos invocados en la demanda y sobre los fallos de instancia para sefalar que el
amparo debia haber sido concedido vy (ii) advirtiera a la demandada que no volviera incurrir
en las conductas violadoras de derechos fundamentales. Agrega la Sala que aqui también es
procedente (iii) compulsar copias del expediente a las autoridades que se considere
obligadas a investigar la conducta de los/las demandados/as que violaron derechos

fundamentales.

9.- Visto lo anterior, es claro para la Sala que la carencia actual de objeto -por hecho
superado, dafilo consumado u otra razén que haga inocua la orden de satisfacer la pretension
de la tutela- no impide un pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacién de
derechos fundamentales y la correccidén de las decisiones judiciales de instancia, salvo la
hipdtesis de la dafio consumado con anterioridad a la presentacién de la accién de amparo
ya que alli ésta es improcedente en virtud del articulo 6, numeral 14, del decreto 2591 de
1991. Menos aln cuando nos encontramos en sede de revisidon, espacio en el cual la Corte
Constitucional cumple la funcién de fijar la interpretacion de los derechos fundamentales

como autoridad suprema de la jurisdiccién constitucional.



Ademas, como se dejo entrever, un pronunciamiento judicial en este tipo de casos, a pesar
de la ausencia de una orden dirigida a conceder la solicitud de amparo, tiene importantes
efectos en materia prevencién de futuras violaciones de derechos fundamentales y puede ser
un primer paso para proceder a la reparaciéon de perjuicios y a la determinacién de

responsabilidades administrativas, penales y disciplinarias.

La sentencia C-355 de 2006 mediante la cual se despenaliza la interrupcién voluntaria del

embarazo en tres circunstancias especificas y su ratio decidendi

10.- A través de la sentencia C-355 de 2006 le correspondid a la Corte Constitucional
pronunciarse sobre la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 122, 123 (parcial),
124, modificados por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 y 32, numeral 7 de la Ley 599 de
2000 Cddigo Penal.

En la parte resolutiva de la sentencia mencionada, la Corte decidid, con efectos de cosa
juzgada constitucional que, al tenor del articulo 243 de la Carta Politica, vinculan a todas las

personas y a todas las autoridades publicas sin excepcion,

i. “Declarar EXEQUIBLE el articulo 32, numeral 7 de la Ley 599 de 2000, por los cargos

examinados en la presente sentencia” 21.

ii. “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 interrupcién 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; vy, (iii) Cuando el
embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o

transferencia de dévulo fecundado no consentidas , o de incesto” 22.

’

iii. “Declarar INEXEQUIBLE la expresion ‘...0 en mujer menor de catorce afios ..." contenida

en el articulo 123 de la Ley 599 de 2000” 23.

iv. “Declarar INEXEQUIBLE el articulo 124 de la Ley 599 de 2000" 24.



11.- Como se indicé en las sentencias T-988 de 2007 y T-388 de 2009, a partir de la lectura
de la sentencia de constitucionalidad mencionada, es factible distinguir la ratio decidendi,
esto es, aquellos argumentos utilizados por la Corte Constitucional para fundamentar la
providencia que se relacionan de manera inescindible con la parte resolutiva de la misma y
que configuran, precisamente, el decisum de la providencia. A continuacion, se harda alusién

a algunos de los elementos mas relevantes del decisum:

i. Ninguno de los valores, principios o derechos constitucionales fundamentales se garantiza
en el ordenamiento juridico constitucional colombiano de manera absoluta, pues estos deben
poder dar lugar a la ponderacién frente a otros valores, principios y derechos cuya proteccién

también resulta relevante desde el punto de vista constitucional.

ii. El ordenamiento constitucional colombiano le confiere proteccién al valor de la vida y al

derecho a la vida, pero esta proteccidn no tiene igual extension.

iii. Existe una proteccién general de la vida que engloba el valor de la vida del nasciturus. De
ahi que la ley pueda disefiar los mecanismos para protegerla de la manera mas éptima

posible. Puede, incluso, el legislador acudir al derecho penal para esos efectos.

iv. La anterior posibilidad, no obstante, debe surtirse bajo las fronteras que traza la
Constitucién misma - reforzados estos limites con fundamento en lo dispuesto por el articulo
93 superior, esto es, por las garantias consignadas en un conjunto de convenios
internacionales sobre derechos humanos aprobados por Colombia -. En ese orden, cualquier
medida orientada a proteger el valor de la vida del nasciturus no puede significar atentar

contra los derechos de la mujer gestante.

v. No puede entonces esa proteccion infringir los derechos de la mujer gestante a la
dignidad, a la libertad en general, al libre desarrollo de su personalidad -que le reconoce la
posibilidad de autodeterminarse y configurar su propia identidad-, a estar libre de toda
suerte de discriminacién injustificada y de violencia, a la vida, a la salud integral - fisica y

mental - que incluye asi mismo la salud sexual y reproductiva.

vi. Conferir un amparo absoluto al valor de la vida del nasciturus hasta el punto de penalizar



el aborto en caso de conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, o de inseminacidn artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas,
asi como de incesto, cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, o
cuando esta en peligro la vida y la salud integral de la mujer gestante, equivale a permitir
una intromisién estatal de magnitud desmesurada que se aparta por entero del mandato de
proporcionalidad como ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucional y desconoce
las garantias que se desprenden a partir de la proteccién que se le confiere a los derechos de

la mujer en el &mbito internacional de los derechos humanos.

La Corte, en la sentencia C-355 de 2006, fundamenté la falta de proporcionalidad de la
penalizacion del aborto respecto de los derechos de la mujer embarazada en cada una de

éstas tres hipdtesis de la siguiente manera25.

12.- Con relacién a la primera de las circunstancias, para la Corte, cuando el embarazo es
resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal, o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de dvulo fecundado no consentido, asi
como de incesto, llevar el deber de proteccién del valor de la vida del nasciturus hasta el
extremo de penalizar la interrupcion del embarazo resultaba manifiestamente
desproporcionado e irrazonable pues conferia proteccidn absoluta a la vida del feto sobre los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana de la

mujer embarazada y, en ese sentido, “priva[ba] totalmente de contenido estos derechos”.

Encontrd la Corte que el respeto por la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad de la mujer excluia por entero el considerarla como “mero receptaculo”, motivo
por el cual, en presencia de estas circunstancias, la exteriorizacion libre y auténoma del
consentimiento de la mujer cobraba especial relevancia por encontrarse ante un hecho
impuesto y no voluntario de inmensa trascendencia para su vida y para su realizacién

personal en todos los sentidos.

13.- En lo que toca con la segunda de la hipdtesis -cuando el feto padece malformaciones de
tal entidad que lo hacen inviable- dijo la Corte que “el deber estatal de proteger la vida del
nasciturus pierde peso, precisamente por estarse ante la situacién de una vida inviable. De
ahi, que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a

la sanciéon penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, segun certificacién médica,



se encuentra en tales condiciones”.

Una razén mas para no penalizar la interrupcion del embarazo bajo este supuesto radicaba, a
juicio de la Corporacién, en que sancionar penalmente la conducta con el fin de proteger la
vida en gestacion “entrafiaria la imposicién de una conducta que excede la que normalmente
es exigible a la madre, puesto que la mujer deberia soportar la carga de un embarazo y luego
la pérdida de la vida del ser que por su grave malformacion es inviable”. Fuera de lo anterior,
obligar a la madre a llevar a término el embarazo implicaba del mismo modo “someterla a
tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan su intangibilidad moral, esto es, su

derecho a la dignidad humana”.

14.- Finalmente, encontré la Corte que, en los casos en los cuales se ve amenazada la salud y
la vida de la mujer gestante -tercera hipdtesis-, resulta a todas luces un exceso requerir que
la vida de la madre - ya formada - ceda ante la vida del feto - apenas en formacidn -. En ese
orden de ideas, manifesté la Corporaciéon: “si la sancién penal del aborto se funda en el
presupuesto de la preeminencia del bien juridico de la vida en gestacidn sobre otros bienes
constitucionales en juego, en esta hipdtesis concreta no hay ni siquiera equivalencia entre el
derecho no sélo a la vida, sino también a la salud propia de la madre respecto de la

salvaguarda del embrién”.

Al respecto de lo dicho, hizo hincapié la Corte en que la mujer en estado de gestacién no
puede ser obligada “a asumir sacrificios heroicos26” ni puede conducirse “a ofrendar sus
propios derechos en beneficio de terceros o del interés general”. A juicio de la Corte, una
obligacién de esta entidad resulta por entero inexigible asi el embarazo haya sido resultado
de un acto consentido, maxime - agregd la Corporaciéon - cuando se piensa en el articulo 49
Superior que contiene el deber en cabeza de toda persona “de adoptar medidas para el

cuidado de la propia salud.”

En relacién con esta temdtica, trajo a la memoria la Corte lo establecido en diferentes
convenios internacionales encaminados a proteger el derecho a la vida y a la salud de las
mujeres (articulo 6 del PDCP27; el articulo 12.1 de la Convencién para la Eliminacién de
Todas las formas de Discriminacién contra la Mujer28, y el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales29) y recordé que tales disposiciones forman

parte del bloque de constitucionalidad y exigen, en consecuencia, que el Estado adopte las



medidas orientadas a proteger la vida y la salud de la mujer en estado de gravidez. En tal
sentido, recalcd la Corte que prohibir el aborto cuando “esta en riesgo la salud o la vida de la
madre puede constituir (...) una trasgresiéon de las obligaciones del Estado colombiano

derivada de las normas del derecho internacional.”

A propésito de lo anterior, indicé la Corte que en una eventualidad como la descrita no se
cobijaba en exclusivo la proteccién de la salud fisica de la mujer gestante sino también se
extendia ese amparo a “aquellos casos en los cuales resulta afectada su salud mental”, y
evoco la disposicién contenida en el articulo 12 del PIDESC segun la cual la garantia del
derecho a la salud supone, a su turno, gozar del “mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”. Concluyd la Corporacidon, que el embarazo podia provocar “una situacién de
angustia severa o, incluso, graves alteraciones siquicas que justifiquen su interrupcién segin

certificacién médica”.

Los requisitos para proceder a la interrupcién voluntaria del embarazo segln la sentencia

C-355 de 2006 y su desarrollo en la jurisprudencia en materia de tutela

15.- En la sentencia C-355 de 2006 la Sala Plena de esta Corporaciéon dejé claros los
requisitos que debian cumplir las mujeres embarazadas que, incursas en las circunstancias
antes explicadas, desearan interrumpir voluntariamente la gestacion. Cierto es que la Corte
no excluyd a posibilidad de regulacidn legislativa, pero fue muy enfatica al precisar que tales
regulaciones no podian encaminarse a establecer “cargas desproporcionadas sobre el

ejercicio de los derechos de la mujer”.

16.- En el caso de que la mujer haya sido victima de una conducta constitutiva de acceso
carnal, o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial o transferencia
de évulo fecundado no consentido, asi como de incesto, y solicite interrumpir el embarazo
que se ha producido como producto de la misma, la Corte indicé que el Unico requisito que se
puede exigir para acceder a su peticion es que el hecho punible haya sido debidamente
denunciado ante las autoridades competentes. A manera enumerativa, que no exhaustiva,
cité como ejemplo la Corporacién que no se podria exigir, ni siquiera por via legislativa o
reglamentaria, (a) evidencia forense de penetracion sexual, (b) pruebas que avalen que la
relacién sexual fue involuntaria o abusiva, (c) requerir que la violacion se confirme a

satisfaccién del juez, (d) pedir que un oficial de policia este convencido de que la mujer fue



victima de una violacién o (e) permiso, autorizacién o notificacién, bien del marido o de los

padres.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que “cuando la violacidn se presume por tratarse de una
mujer menor de catorce (14) afos, la exhibicién de la denuncia se torna en una mera
formalidad y la falta de la misma no puede ser pretexto para dilatar la interrupcion del

embarazo, si la mujer solicita que se le practique el aborto”30.

De conformidad con lo anterior esta Sala de Revision, en la sentencia T-988 de 2007, estimé
que la EPS demandada habia incurrido en una violacién de los derechos fundamentales de
una mujer con discapacidad fisica y mental que habia quedado en estado de embarazo como
consecuencia de un acceso carnal en persona incapaz de resistir al exigir requisitos
adicionales a la denuncia para proceder a la IVE. En concreto, de manera ilegitima la
demandada requirié sentencia judicial de interdiccién y guarda y prueba psicoldgica por
medio de la cual se comprobara que la relaciéon sexual no habia sido consentida. Asi, se
considerd que ésta “en lugar de remover los obstaculos para lograr la efectividad de los
derechos de la joven -lo que, como se mostrd, es deber de las autoridades publicas y
también de las EPS quienes obran en esa calidad al ser prestadoras del servicio publico de
salud-, se orienté a multiplicarlos”. Agregd la Sala que con su conducta la EPS habia

desconocido la ratio decidendi de la sentencia C-355 de 2006.

De manera similar, en la sentencia T-209 de 2008 la Sala Novena de Revisidon concluyé que la
EPS y la IPS demandadas habian incurrido en una violacién a los derechos fundamentales de
una menor de catorce afios victima de acceso carnal abusivo al rehusarse a practicarle el
procedimiento para la IVE bajo el argumento de que existian discrepancias entre la fecha del
delito y la de la fecundacién, a pesar de que se presentd la correspondiente denuncia y de
que, en vista de la edad de la menor -trece afos-, se presume la violacién sexual de acuerdo

con la legislacion penal.

A igual conclusion arrib6 la Sala Tercera de Revisidn en la sentencia T-946 de 2008 mediante
la cual se decidié el caso de una mujer interdicta, que quedd en estado de embarazo al ser
victima de acceso carnal en persona incapaz de resistir, y a la cual se le negé la practica de
la IVE debido a que no se podia determinar si el embarazo era en realidad producto de la

violaciéon. En concreto afirmd que “la solicitud, de cualquier otro requisito, en el evento



descrito constituye un obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres. En efecto, bajo el supuesto del acceso carnal no consentido, la negativa o la dilacién
injustificada en la autorizacién 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 interrupcién del embarazo”.

17.- En los casos de que exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida o esté
en peligro la vida y la salud integral de la mujer gestante, y ésta desee interrumpir la
gestacion, la Corte precisé, en la sentencia C-355 de 2006, que el Unico requisito que se

puede exigir para acceder a su peticion es un certificado médico.

Especificamente, en la hipétesis de afectacién de la salud mental de la madre, esta Corte en
la sentencia T-388 de 2009 aclaré que el certificado debe ser expedido por un profesional de
la psicologia y subrayé que estd terminantemente prohibido descalificar conceptos médicos
expedidos por psicélogos pues la Ley 1090 de 2006 les reconoce el status de profesionales

de la salud.

En aplicacién de la jurisprudencia constitucional referida, esta Sala de Revisién en la
sentencia T-388 de 2009 considerd que se habian vulnerado los derechos fundamentales de
la peticionaria, quien habia exigido la IVE debido a que se presentaban malformaciones del
feto que hacian inviable su vida, adjuntado el certificado médico respectivo, y a quien se le

habia solicitado orden judicial para proceder a la intervencidn.

18.- En la sentencia de constitucionalidad se aclaré también que cada una de las hipdtesis
despenalizadas “tiene caracter auténomo e independiente y por tanto, no se podrd por
ejemplo, exigir para el caso de la violacién o el incesto, que ademas la vida o la salud de la

madre se encuentre en peligro o que se trate de un feto inviable” o viceversa3l.

El derecho fundamental de las mujeres a la interrupcion voluntaria del embarazo como
derecho reproductivo y las correlativas obligaciones de respeto y garantia en cabeza del

Estado y los promotores y prestadores del servicio de salud

19.- Resulta innegable que, a partir de la sentencia C-355 de 2006, surgié en Colombia un

verdadero derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo en cabeza de las mujeres que



se encuentran incursas en las tres hipétesis despenalizadas. En efecto, como se indicd, en
esta sentencia la Corte concluyé que la proteccion de los derechos fundamentales de la
mujer a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida y a la salud fisica
y mental -contenidos en la Constitucién de 1991 y en el bloque de constitucionalidad-
implican reconocerle la autonomia para decidir libremente si interrumpir o continuar la
gestacion en las tres precisas circunstancias ya sefialadas, de modo tal que la sancién penal
resultaba desproporcionada. En otras palabras, del contenido de los derechos fundamentales
mencionados la Corte derivé el derecho a la IVE de las mujeres gestantes que se encuentran

en los eventos antes indicados.

20.- Seqgun la jurisprudencia constitucional, el derecho de las mujeres a la IVE se inscribe en

la categoria de los derechos reproductivos32.

En la sentencia T-732 de 2009, esta Sala de Revisién, con fundamento en la Constitucion, la
jurisprudencia constitucional y los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia, afirmé que los derechos reproductivos reconocen y protegen (i) la

autodeterminacion reproductiva y (ii) el acceso a servicios de salud reproductiva.

Reconocid la Sala que, tanto hombres como mujeres son titulares de estos derechos, sin
embargo, aceptd también que es innegable la particular importancia que tiene para las
mujeres la vigencia de los mismos ya que la determinacién de procrear o abstenerse de
hacerlo incide directamente sobre su proyecto de vida pues es en sus cuerpos en donde
tiene lugar la gestacién y, aunque no deberia ser asi33, son las principales responsables del
cuidado y la crianza de los hijos e hijas, a lo que se afiade el hecho de que han sido
histéricamente despojadas del control sobre su cuerpo y de la libertad sobre sus decisiones

reproductivas por la familia, la sociedad y el Estado.

i. Explicd la Sala que, en virtud de la autodeterminacién reproductiva se reconoce, respeta y
garantiza la facultad de las personas de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o
no, cuando y con qué frecuencia. Ello encuentra su consagracién normativa en el articulo 42
de la Constituciéon que prescribe que “la pareja tiene derecho a decidir libre vy
responsablemente el nUmero de sus hijos” y en el articulo 16, ordinal e), de la Convencidn

para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidn contra la mujer (CEDAW, por sus



siglas en inglés)34 que reconoce el derecho de la mujer y el hombre a decidir libremente

sobre el nimero de sus hijos e hijas y el intervalo entre los nacimientos.

En este sentido, el derecho a la autodeterminacién reproductiva reconoce a las personas, en
especial las mujeres, el derecho a estar libres de todo tipo de interferencias en la toma de
decisiones reproductivas, incluida la violencia fisica y psicolégica, la coaccién y la
discriminacién, pues no se deben sufrir tratos desiguales injustificados por razén de las
decisiones reproductivas, sea que se decida tener descendencia o no (articulos 13y 42 de la
Constitucién35 y articulo 11.2 de la CEDAW36). Por tanto, se viola el derecho a la
autodeterminacién reproductiva cuando se presentan, por ejemplo, embarazos,
esterilizaciones, abortos o métodos de anticoncepcion forzados37 o cuando se solicitan

pruebas de esterilizacion38 o de embarazo39 para acceder o permanecer en un empleo.

Ademas, reconoce que este tipo de decisiones son personales, pues “[l]a decision [de la
mujer] de tener hijos...no debe...estar limitada por el cdnyuge, el padre, el compafero o el
gobierno”40. Es por ello que el derecho a la autodeterminacién reproductiva es vulnerado,
por ejemplo, “cuando se obliga al marido a dar su autorizacién para decidir sobre la
esterilizacién de la mujer, o cuando se establecen requisitos generales para la esterilizacién
de la mujer, como por ejemplo, tener cierto nimero de hijos o cierta edad, o cuando es
obligatorio que los médicos y otros funcionarios de salud informen sobre los casos de

mujeres que se someten a abortos”41.

Ahora bien, después de la sentencia C-355 de 2006, es posible afirmar que, dentro del
contenido del derecho a la autodeterminacién reproductiva, se encuentra el derecho de las

mujeres a la IVE cuando se encuentran en las hipotesis despenalizadas.

i. Asi mismo, indicé la Sala, los derechos reproductivos reconocen, respetan y garantizan la
facultad de las personas, en especial a las mujeres, de acceder a servicios de salud

reproductiva. Estos incluyen, entre otros:

-Educacioén e informacién sobre toda gama de métodos anticonceptivos, acceso a los mismos
y posibilidad de elegir aquél de su preferencia, prestaciéon que estd reconocida en los

articulos 1042 y 1243 de la CEDAW y en el articulo 24 de la Convencién sobre los Derechos



del Nifio y la Nifia44.

-Medidas que garanticen una maternidad libre de riesgos en los periodos de gestacion, parto
y lactancia y que brinden las maximas posibilidades de tener hijos sanos. Al respecto, el
articulo 43 de la Constitucién prescribe que “durante el embarazo y después del parto [la
mujer] gozara de especial asistencia y proteccion del Estado”. Por su parte, el articulo 12 de
la CEDAW impone a los Estados la obligacién de asegurar “a la mujer servicios apropiados en
relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios
gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricién adecuada durante el
embarazo y la lactancia”. Asi mismo, el articulo 24 de la Convencidn de los Derechos del Nifio

los obliga a proporcionar “atencién sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres”.

-Prevencién y tratamiento las enfermedades del aparato reproductor femenino y

masculino45.

Por su importancia para la resolucion del caso concreto recalca la Sala que este derecho al
acceso a los servicios de IVE incluye una innegable faceta de diagnéstico en los casos de la
causal de peligro para la vida o la salud fisica o mental de la madre. Tal diagndstico médico
tendra el objetivo de determinar, precisamente, si se configura la hipdtesis referida para que,
si la madre lo desea, se expida el correspondiente certificado médico y se pueda proceder a
la practica de la intervencion. En este sentido, al igual que sucede con la fase de diagnédstico
del derecho a la salud segun la jurisprudencia constitucional46, la paciente tiene derecho

exigir de su EPS e IPS una valoracién oportuna al respecto.

21.- De todo lo anterior esta Sala concluyd, en la sentencia T-732 de 2009, que las
prerrogativas que conceden los derechos reproductivos, incluida la IVE, son parte de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion de 1991 pues especifican las
facultades que se derivan necesariamente de su contenido en los ambitos de la
reproduccién. Por esta razén la Declaracion de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y
Desarrollo del Cairo de 1994 indic6 que esta categoria de derechos “abarca ciertos derechos
humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de Naciones

Unidas aprobados por consenso” (principio 4). En este sentido, los derechos reproductivos,



con ellos la IVE, estan implicitos en los derechos fundamentales a la vida digna (articulos 1y
11), a la igualdad (articulos 13 y 43), al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16), a la

informacién (articulo 20), a la salud (articulo 49) y a la educacién (articulo 67), entre otros.

Por lo dicho, y debido a la influencia del derecho internacional de los derechos humanos, la
jurisprudencia constitucional ha afirmado que los derechos reproductivos estdn protegidos
por la Constituciéon de 1991 ya que “han sido finalmente reconocidos como derechos
humanos, y como tales, han entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte

fundamental de todos los Estados democraticos”47.

22.- El reconocimiento de la IVE -en los tres casos despenalizados- como derecho
fundamental protegido por la Constitucién de 1991 y el bloque de constitucionalidad a partir
de la sentencia C-355 de 2006 implicé el surgimiento de un conjunto de obligaciones de
respeto y de garantia en cabeza del Estado y de los prestadores y promotores del servicio

publico de salud.

En otras palabras, el Estado y los particulares que participan del Sistema General de
Seguridad Social en Salud -EPS e IPS- estan en la obligaciéon de abstenerse de imponer
obstaculos ilegitimos a la practica de la IVE en las hipotesis despenalizadas -obligacién de
respeto- tales como exigir requisitos adicionales a los descritos en la sentencia C-355 de
2006. Asi también, tienen el deber de desarrollar, en la 6rbita de sus competencias, todas
aquellas actividades que sean necesarias para que las mujeres que soliciten la IVE, y que
cumplan los requisitos de la sentencia C-355 de 2006, accedan al procedimiento en

condiciones de oportunidad, calidad y seguridad -obligacion de garantia-48.

Al respecto, la sentencia T-388 de 2009 enlistd, de forma enunciativa, algunas de las

obligaciones de respeto y de garantia mas importantes:

i. “Las mujeres puestas bajo las hipétesis contenidas en la sentencia C-355 de 2006 gozan
del derecho a decidir libres de presién, coaccién, apremio, manipulacién y, en general,
cualquier suerte de intervenciones inadmisibles respecto de la interrupcién voluntaria de su
embarazo. Es este un derecho de las mujeres quienes aun colocadas en los supuestos alli

determinados también pueden elegir con libertad llevar a término su embarazo.



i. 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
gue incluye, el derecho a estar plenamente enteradas respecto de lo dispuesto en la
sentencia C-355 de 2006 (...)

i. Los servicios de interrupcién del embarazo bajo las hipdtesis contempladas en la sentencia
C-355 de 2006 deben estar disponibles en todo el territorio nacional - bajo estricto
seguimiento de los postulados de referencia y contrarreferencia - y las mujeres en estado de
gravidez han de poder acceder a los mismos en todos los niveles de complejidad que lo

requieran.

i. 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 relacién con este

tdpico.

i. Ni las mujeres que optan por interrumpir voluntariamente su embarazo bajo las hipdtesis
previstas en la sentencia C-355 de 2006, ni quienes atienden su solicitud, pueden ser
victimas de discriminacion o de practicas que limiten de alguna forma o impidan su acceso al
lugar de trabajo o0 a centros educativos o su afiliacién al sistema general de salud o riesgos
profesionales.

i. Los departamentos, distritos y municipios estan obligados a asegurar la suficiente

disponibilidad de servicios de la red publica con el propdsito de garantizarles a las mujeres



gestantes el acceso efectivo al servicio de interrupcién voluntaria del embarazo en

condiciones de calidad y de salubridad.

i. Ninguna entidad prestadora de salud - sea publica o privada, confesional o laica - puede
negarse a la interrupcién 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
afiliaciéon a la seguridad social que tenga la mujer y con independencia de su condicién

social, econdmica, edad, capacidad de pago, orientacién sexual o etnia -.

i. Estd terminantemente prohibido elevar obstaculos, 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:

* Realizar juntas médicas, de revision o de aprobacién por auditores que ocasionan tiempos

de espera injustificados para la practica del aborto inducido.

* Impedir a las ninas menores de 14 anos en estado de gravidez exteriorizar libremente su
consentimiento para efectuar la interrupcidon voluntaria del embarazo, cuando sus

progenitores o representantes legales no estan de acuerdo con dicha interrupcién.

* Imponer requisitos adicionales, verbigracia, exigir: (a) dictdmenes de medicina forense; (b)
érdenes judiciales; (c) exdmenes de salud que no son practicados de manera oportuna; (d)
autorizacion por parte de familiares, asesores juridicos, auditores, médicos y pluralidad de

galenos.



* Alegar objeciéon de conciencia colectiva que desencadena, a su turno, objeciones de
conciencia, institucionales e infundadas.

* Suscribir pactos - individuales o conjuntos - para negarse a practicar la interrupcién del
embarazo.

* Acogerse a formatos o plantillas de adhesién que incidan en que las entidades hospitalarias
no cuenten en su planta de personal con médicos dispuestos a prestar los servicios de
interrupcioén voluntaria del embarazo, sea por cuanto estos (as) profesionales de la medicina
son victimas de discriminacién 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.

* Descalificar conceptos médicos expedidos por psicélogos a quienes Ley 1090 de 2006 les

reconoce el status de profesionales de la salud.

* 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.

* 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”.

Asi mismo, por su importancia para la resolucién del caso concreto, agrega la Sala que del
derecho al acceso a los servicios de la IVE surge la correlativa obligacién 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 rdpido en aquellos eventos en que



los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se configure ésta hipétesis 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 certificacién
médica. Tales protocolos deben se integrales, es decir, incluir una valoracién del estado de
salud mental pues la sentencia C-355 de 2006 concluyé que el peligro para la misma también

es fundamento para una solicitud de IVE.

23.- De conformidad con lo anterior, la Sala concluye que, a partir de la sentencia C-355 de
2006, existe en Colombia un derecho fundamental a la interrupcién voluntaria del embarazo
en cabeza de las mujeres que se encuentran incursas en las tres hipétesis despenalizadas,
derivado del contenido de los derechos fundamentales a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida y a la salud fisica y mental y que se inscribe en la

categoria de los derechos reproductivos.

Asi también concluye que del derecho a la IVE se desprende, para el Estado y los particulares
que participan del Sistema General de Seguridad Social en Salud -EPS e IPS-, la obligacién de
abstenerse de imponer obstaculos ilegitimos a la practica de la IVE en las hipétesis
despenalizadas -obligacién de respeto- y el deber de desarrollar, en la érbita de sus
competencias, todas aquellas actividades que sean necesarias para que las mujeres que
soliciten la IVE, y que cumplan los requisitos de la sentencia C-355 de 2006, accedan al

procedimiento en condiciones de oportunidad, calidad y seguridad -obligacién de garantia-.

Del mismo modo, por su relevancia para el caso concreto, reafirma la Sala que el derecho al
acceso a los servicios de IVE incorpora una importante faceta de diagnédstico y la
correspondiente obligaciéon de los promotores y prestadores del servicio de salud de
garantizarla mediante protocolos de diagndstico oportuno que lleven a determinar si se
satisface el requisito impuesto en la sentencia C-355 de 2006 consistente en una

certificacion médica para proceder, si lo decide la madre, a la IVE.

Consecuencias de la suspension provisional del decreto 4444 de 2006 “por el cual se
reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva” respecto de las

obligaciones del Estado y de los prestadores y promotores del servicio de salud

24.- En la sentencia C-355 de 2006 la Corte fue enfatica en determinar que “para todos los

efectos juridicos (...) 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. Lo anterior no obsta para que los 6rganos competentes, si lo consideran conveniente,
expidan normas que fijen politicas publicas acordes con esta decision” (subrayado fuera del
texto original). Ello porque los derechos de la mujer que sustentan la despenalizacién de la
IVE en los tres casos explicados se encuentran en disposiciones constitucionales que poseen
en si mismas caracter normativo en virtud del articulo 4 de la Carta Politica y en tratados
internacionales sobre derechos humanos que tienen fuerza vinculante, prevalecen en el

orden interno y hacen parte del bloque de constitucionalidad (articulo 93 idem).

En este orden de ideas, la Sala considera necesario advertir que la suspension provisional del
decreto 4444 de 2006 “por el cual se reglamenta la prestaciéon de unos servicios de salud
sexual y reproductiva” efectuada por la Secciéon Primera del Consejo de Estado mediante
auto del 15 de octubre de 2009 (expediente 2008-00256-00) no soslaya en ninguna medida
el derecho de las mujeres a la IVE y las correlativas obligaciones de respeto y garantia en
cabeza del Estado y de los particulares que prestan y promueven el servicio de salud ya que,

se reitera, derivan directamente de la Constitucion y del bloque de constitucionalidad.

25.- Asi mismo, es pertinente recalcar que, en virtud de la suspensién provisional del
mencionado decreto, no se afecta la fuerza vinculante del acuerdo nimero 350 de 2006
expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud “Por medio del cual se incluye
en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado la
atenciéon para la interrupcién voluntaria del embarazo” pues éste fue emitido, no con
fundamento en el acto administrativo suspendido, sino con base en las facultades que el
articulo 172 de la ley 100 de 1993 le confiri6 al mencionado organismo de definir los

medicamentos esenciales y genéricos que haran parte del Plan Obligatorio de Salud.

26.- lgual sucede con la Circular Externa 058 del veintisiete (27) de noviembre de 2009
expedida por la Superintendencia Nacional de Salud pues su emisién se fundamenta en una
orden judicial especifica dada por esta Sala de Revision en la sentencia T-388 de 2009 y no

en el decreto 4444 de 2006 provisionalmente suspendido.

Recuérdese que en la sentencia T-388 de 2009 se ordend a la Superintendencia Nacional de
Salud “para que de manera pronta adopte las medidas indispensables con el fin de que las

EPS e IPS - independientemente de si son publicas o privadas, laicas o confesionales -



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

En virtud de lo anterior la Superintendencia Nacional de Salud expidié la Circular Externa 058
de 2009 dirigida a las entidades administradoras de beneficios. En ésta se reiteran algunas
de las mas importantes obligaciones de respeto y garantia que tienen los promotores y
prestadores 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 Superintendencia:

i. Advirtio que todas las EPS e IPS, publicas o privadas, laicas o confesionales, deben

garantizar el servicio de IVE en las circunstancias descritas en la sentencia C-355 de 2006.

i. Indicoé que es deber de todas las EPS, bien sean del régimen contributivo o subsidiado,
independientemente de si son laicas o confesionales, contar dentro de su red de prestadores
del servicio con IPS que tengan debidamente habilitado el servicio de ginecologia en los
niveles departamental, distrital y municipal, con el fin de garantizar el servicio de IVE en las
hipétesis de la sentencia C-355 de 2006.

i. Instd a las IPS, que tengan habilitado el servicio de ginecologia, independientemente de si



son laicas o confesionales, para que cuenten con personal médico idéneo y suficiente para

atender el servicio de IVE en los supuestos de la sentencia C-355 de 2006.

i. Reiterdé 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.

27.- En definitiva, a pesar de la suspension provisional de decreto 4444 de 2006, se mantiene
incélume el derecho de las mujeres a la IVE y las correlativas obligaciones de respeto y
garantia en cabeza del Estado y de los particulares que prestan y promueven el servicio de
salud debido a que surgen directamente de la Constitucién y del bloque de

constitucionalidad.
Con las anteriores consideraciones procede la Sala a resolver el caso concreto.
Caso concreto

28.- En el presente asunto, la sefiora AA considera amenazados sus derechos fundamentales
a la vida y a la salud debido a que el Hospital Departamental de Villavicencio se neg6 a
practicarle el procedimiento para la interrupcién voluntaria de su embarazo a pesar de que, a
Su juicio, estd incursa en una de las hipétesis despenalizadas por la sentencia C-355 de 2006,
a saber peligro para la vida o la salud fisica o mental de la madre. En consecuencia, solicitd

ordenar al demandado llevar a cabo la intervencién referida.

29.- Advierte la Sala que en el presente caso se presenta una carencia actual de objeto que
determina que sea imposible que la orden solicitada en la demanda de amparo -la practica
de la IVE- surta algun efecto. En efecto, por medio de comunicacion telefénica que tuvo lugar
con la peticionaria el dia veintiocho (28) de abril de 2010, el Despacho del Magistrado
Sustanciador pudo constatar que la misma ya no se encontraba en estado de gestacion y que
tampoco habia dado a luz; concretamente manifesté que “no habia continuado con el

embarazo”.

En esta oportunidad la carencia actual de objeto no se deriva de la presencia de un hecho

superado o de un daflo consumado pues la pretensién de la actora de acceder a una IVE



dentro del sistema de salud en condiciones de calidad fue rechazada pero, al mismo tiempo,
el nacimiento tampoco se produjo. Aqui la carencia actual de objeto surge de una
modificacién en los hechos que originaron la accién de tutela que hace que la pretension sea

imposible de llevar a cabo.

Ahora bien, como se expresd con anterioridad, la carencia actual de objeto,
independientemente de la razén que la origine, no impide un pronunciamiento de fondo
sobre la existencia de una violaciéon de derechos fundamentales y la correccién de las
decisiones judiciales de instancia49. Menos aun cuando nos encontramos en sede de
revision, espacio en el cual la Corte Constitucional cumple la funcion de fijar la interpretacién
de los derechos fundamentales como autoridad suprema de la jurisdiccién constitucional. Asi
mismo, a pesar de la ausencia de una orden dirigida a conceder la solicitud de amparo, el
pronunciamiento de fondo tiene importantes efectos en materia prevencién de futuras
violaciones de derechos fundamentales y puede ser un primer paso para la determinacién de

responsabilidades administrativas, penales y disciplinarias.

Asi, en la sentencia T-988 de 2007, en la que se presentd la misma situacién, se estimé que,
no obstante la carencia actual de objeto, era necesario que la Corte (i) se pronunciara de
fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la presunta vulneracién de los derechos
invocados en la demanda y sobre los fallos de instancia para sefalar que si el amparo debia
haber sido concedido o negado y, en el primer caso, (ii) advirtiera a la demandada que no

volviera incurrir en las conductas violadoras de derechos fundamentales.

De conformidad con lo expresado, procede la Sala a pronunciarse de fondo sobre el asunto
de la referencia.

Como se dijo con anterioridad, del derecho fundamental a la IVE surge la obligacién de
garantizarlo en condiciones de calidad, oportunidad y seguridad, lo que, en los casos de la
causal de peligro para la vida o la salud fisica o mental de la madre, incluye una importante
faceta de diagndstico y el correlativo 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 ésta hipétesis o la mujer gestante alega estar incursa en ella,
y desea someterse a la IVE, 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 ser integrales, es decir, incluir una valoracién del estado de salud mental
pues la sentencia C-355 de 2006 concluyd que el peligro para la misma también es

fundamento para una solicitud de IVE.

En el caso concreto, la falta de un protocolo de diagndstico oportuno en el Hospital
demandado significé que la solicitud de IVE que hizo la peticionaria desde un primer
momento (folio 8, cuaderno 1) fuera completamente pasada por alto por los profesionales de
la salud que la atendieron -ginecélogos César Avila y Bocarejo- quienes no le ordenaron
ningln examen tendiente a determinar si se presentaba peligro para su vida o su salud fisica
y mental y se limitaron a darle citas para controles (folio 7, cuaderno 1). Relata la
peticionaria como la manifestacién de los graves sintomas que sufria - cefalea, naduseas y
vémito constante acompafado de sangre, rapida pérdida de peso, deshidratacién, “tristeza y
desesperacion” entre otros (folios 2 y 18, cuaderno 1)- y su deseo de proceder a la IVE fue
insensiblemente ignorada por los médicos mencionados que le decian simplemente que “hay
que aguantar” y “no le solucionaban nada” (folio 2, cuaderno 1). Nétese que fue solamente
con ocasion de la prueba ordenada por el juez de instancia que la sefiora AA fue examinada
en el Hospital demandado con el objetivo de verificar el peligro para su vida o su salud. Tal
actitud negligente por parte del Hospital constituye un flagrante incumplimiento de su
obligacion constitucional de garantizar el derecho fundamental a la IVE en su fase de

diagndstico.

Ahora bien, es cierto que, como resultado de la valoracién requerida por el juzgado de
primera instancia, el ginecdlogo del Hospital demandado Rodrigo Reyes conceptud que la
paciente “no tiene preclampsia, ni enfermedad orgdnica que ponga en peligro inminente su
vida como lo consagra la ley para interrumpir el embarazo”, lo que descarta la causal de
peligro para la vida y la salud fisica y legitima la negativa de la IVE, pero también es cierto
que, en el mismo dictamen, advirtié el mismo médico que la actora presentaba “una carga
emocional que amerita concepto de psicélogo para determinar aptitud para continuar
gestacién” (folio 38, cuaderno 1). A pesar de lo anterior, la peticionaria no fue remitida

inmediatamente a un profesional de la psicologia.

A juicio de la Sala, el Hospital demandado debi6 hacer la remision antedicha en virtud de su
obligacion de garantizar la faceta de diagnéstico del derecho fundamental a la IVE. Contrario

a lo estimado por el juez de instancia, no bastaba que en el dictamen mencionado el médico



del Hospital demandado indicara que si un psicélogo emitia “concepto de paciente no apta
psicoldgicamente, estaremos atentos para interrumpir el embarazo” (folio 38, cuaderno 1),
pues es precisamente la Institucidon Prestadora de Salud -el Hospital-, y no la peticionaria, la
que cuenta con la red de profesionales necesaria para hacer una valoracién en tal sentido. Se
recuerda al ad-quo que, como es obvio, es deber de la IPS -no de las pacientes- proceder al
diagnostico médico ante una peticidon de IVE por la causal de peligro para la vida o la salud
de la madre. Ademas, la remisidn debid efectuarse en forma inmediata teniendo en cuenta
que la gestacion de la sefiora AA seguia avanzando y en tal sentido se hacia cada vez més
compleja la posibilidad de practicar la IVE. En ausencia de la misma por parte del Hospital
debié el juez de instancia haberla ordenado pues en el acervo probatorio constaba que era

necesaria.

En definitiva, (i) el hecho de no proceder a un diagndstico oportuno e integral ante la
reiterada manifestacién de la peticionaria de su deseo de someterse a la IVE debido a los
graves sintomas que padecia, aunado a (ii) la falta de remisién inmediata de la accionante a
una consulta psicoldgica desconocieron la fase de diagndstico del derecho fundamental de la

actora a la IVE.

31.- Fallas como la antes descrita inducen a las mujeres gestantes, sobre todo aquéllas de
€sCasos recursos, a recurrir a procedimientos de interrupcién de la gestacién por fuera del
Sistema de Seguridad Social en Salud en condiciones inseguras que pueden llegar a
causarles la muerte o dejar graves secuelas en su salud fisica y mental50. La Sala estima que
el Estado y los promotores y prestadores del servicio de salud deben prevenir estas
violaciones a los derechos fundamentales de las mujeres garantizando la IVE en condiciones
de seguridad, oportunidad y calidad en las hipdtesis despenalizadas por la sentencia C-355
de 2006.

Recuérdese que, antes de la emisidn de la sentencia C-355 de 2006, varios organismos de
vigilancia de tratados internacionales sobre derechos humanos expresaron al Estado
Colombiano su preocupacion debido a la alta tasa de mortalidad de las mujeres causada por
abortos inseguros y recomendaron revisar la legislacién para despenalizar al menos algunos
eventos con el objetivo de disminuir el mencionado indice51. En ese orden de ideas, una vez
despenalizadas las tres hipdtesis descritas en la sentencia C-355 de 2006, se debe asegurar

que ello se traduzca en una disminucién efectiva de las muertes de mujeres por esta causa



para que la recomendaciones de los organismos internacionales sean cumplidas, de lo
contrario se podria configurar un desconocimiento de varios tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad
(articulo 93 de la Constitucidon) ademas de un incumplimiento de la obligacién constitucional

de prevenir las violaciones de derechos fundamentales de las mujeres.

Lo anterior se refuerza al tenerse en cuenta las recientes recomendaciones hechas a
Colombia por el Comité de Derechos Humanos de la Naciones Unidas, érgano que vigila el
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a raiz de la presentacion

del sexto informe periddico (4 de agosto de 2010).

Indicé el Comité mencionado que “19. El Comité felicita al Estado Parte por haber avanzado
en la implementacién de la recomendaciéon anterior emitida del Comité en 2004
(CCPR/CO/80/COL, parr. 13) a través de la sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional
que despenalizé del aborto en ciertas circunstancias; cuando la mujer haya sido victima de
una violacién o incesto, cuando el embarazo pone en riesgo la vida o la salud de la mujery
cuando el feto presenta graves malformaciones que hacen inviable su vida fuera del Utero.
Sin embargo, le preocupa al Comité que, a pesar del Decreto 4444 de 2006 del Ministerio de
Salud, proveedores de servicios de salud se niegan a proporcionar abortos legales y que el
Procurador General de la Nacién no apoya la aplicacién de la sentencia de la Corte
Constitucional en esta materia. Asimismo, al Comité le preocupa que la insuficiente
educacion sexual en el curriculum escolar, y de informacién publica sobre cdmo acceder a un
aborto legal, sigue causando la pérdida de la vida para mujeres que han recurrido a abortos

inseguros (Articulos 3, 6 y 26)".

De conformidad con lo anterior afirmé que “El Estado parte debe asegurar que proveedores
de salud y profesionales médicos actien en conformidad con la sentencia de la Corte y no se
nieguen a proporcionar abortos legales. Asimismo, el Estado parte debe tomar medidas para
ayudar a las mujeres a evitar embarazos no deseados, para que no tengan que recurrir a
abortos ilegales o inseguros que puedan poner en riesgo su vida. El Estado parte debe

facilitar el acceso a informacién publica sobre como acceder a un aborto legal”.

32.- Ademads, no comparte la Sala el criterio usado por el juez de instancia para negar el

amparo segun el cual la actora “no habia solicitado al demandado Hospital Departamental, la



interrupcién de su embarazo” (folio 45, cuaderno 1) pues esta probado que lo hizo desde el
primer dia que fue atendida en tal lugar -siete (7) de noviembre de 2009- ya que la médica
Mdnica Bello (folio 5, cuaderno 1) la remiti6 al especialista en ginecologia con indicacion
“aborto” (folio 8, cuaderno 1). Se recalca asi que la solicitud de IVE no tiene formalidad

alguna.

33.- Por Gltimo, desea la Sala pronunciarse acerca de algunas de las preguntas realizadas por
el juez de instancia a la peticionaria durante la diligencia de ampliacién de la accién de
tutela, cuyas respuestas fueron ademas usadas como fundamento del fallo de instancia, las
cuales vulneraron el derecho fundamental a la intimidad de la misma al ser cuestionamientos

sobre informacién privada totalmente irrelevante para la resolucion del caso concreto.

En efecto, en la audiencia el a quo hizo a la accionante preguntas como “;se encontraba
usted planificando?”, “;al ver usted la visible situacién de no poder tener un embarazo
normal, no ha pensado en realizarse un procedimiento que no le permita volver a quedar en
estado de embarazo de cardacter definitivo?, “su escrito de tutela va dirigido a solicitar que le
sea practicado un aborto, ;porque (sic) tomd esta decision (...)"? (folios 18-19, cuaderno 1).
De lo anterior, en el fallo de instancia, el juez concluyé “(...) esta madre debid haber sido
precavida y tomar una medida definitiva respecto de su reproductividad, hecho que no
sucedi6 (...) resulta dificil comprender el por qué la accionante, si como parece, es
conocedora de su dificultad para desarrollar un embarazo normal y sin problemas, si
entonces (sic) porque ha perseverado en alcanzar tales condiciones de embarazada, sin
acudir por el contrario a una operaciéon de trompas que le impiden el disfrute de su

sexualidad (...)" (folio 46, cuaderno 1).

Tales preguntas y las consecuentes consideraciones vertidas en el fallo invadieron la 6rbita
de intimidad de la petente ilegitimamente y sin justificacidon alguna ya que el objetivo de la
diligencia judicial y la sentencia debid circunscribirse a recabar la informacién conducente y a
resolver el problema juridico que planteaba la accidon de tutela y no convertirse en una forma
de reprochar o “aconsejar” a la sefiora AA sobre sus decisiones reproductivas y las razones
de las mismas, las que, dicho sea de paso, estan solamente en cabeza de ella y de nadie
mas. Recuérdese que la jurisprudencia constitucional52 ha sido enfatica en afirmar que, en
virtud del derecho fundamental a la autodeterminacion reproductiva, las determinaciones del

ambito de la reproduccion son estrictamente personales, pues “[I]a decision [de la mujer] de



tener hijos...no debe...estar limitada por el cényuge, el padre, el compafiero o el
gobierno”53. No podia el juez abusar de su posicién y abandonar su rol de operador juridico
para hacer un juicio moral sobre la vida sexual y reproductiva de la sefiora AA, su funcion
era, por el contrario, proteger sus derechos fundamentales de las omisiones del Hospital

demandado.

Rechaza también la Sala que el a quo, en el fallo de instancia, hiciera otro tipo
cuestionamientos abiertamente inconducentes sobre el comportamiento de la peticionaria y
los usara como fundamento para negar el amparo. Asi, manifestd el juez que “Resulta
extrafio para este despacho que no se tenga conocimiento de que la madre haya asistido a
una cita de control prenatal, acudiendo solo al médico cuando son emergencias,
demostrando con esto que ha sido negligente con su embarazo, a sabiendas de lo ocurrido
con sus anteriores embarazos, queriendo este despacho destacar con lo dicho que
anteriormente que la accion de tutela no puede ser la via legal a la solucion facilista (sic) de
las madres que el versen (sic) frente a una situacién de cuidados y dolencias como suelen ser
los embarazos de altos (sic) riesgos (sic) decidan terminar con el proceso de gestacion y
embarazo y con ello la vida futura de quien por algunos es considerado un ser humano en
formacién” (folio 47, cuaderno 1). De nuevo, la autoridad judicial se aparté de su papel de
aplicador e interpretador del ordenamiento juridico para hacer un juicio de reproche moral

sobre la conducta de la actora el cual estaba completamente fuera de lugar.

Para la Sala es inconcebible que una mujer embarazada que padece un lamentable estado de
salud, sujeto de especial protecciédn constitucional, acuda al aparato judicial en busca de
proteccioén, al haber sido completamente ignorada por una institucién que presta en servicio
publico de salud, resulte nuevamente violentada por la autoridad judicial al ser victima de
juicios de reproche de tipo moral que buscan coartarle su derecho fundamental a la
autodeterminacién reproductiva. Es evidente que, en los casos de mujeres que solicitan
amparo debido a que les ha sido negada la practica de la IVE, las autoridades judiciales
deben circunscribirse a determinar si se cumplen los requisitos exigidos en la sentencia
C-355 de 2006 vy si el Estado y los prestadores y promotores del servicio de salud han

cumplido a cabalidad con sus obligaciones de respeto y garantia.

34.- De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revisién revocara el fallo proferido por el Juzgado

Segundo Penal del Circuito de Villavicencio, que decidié negar el amparo de los derechos



fundamentales de la actora, para en su lugar declarar la carencia actual de objeto en la

accion de tutela instaurada por AA contra el Hospital Departamental de Villavicencio E.S.E.

Adicionalmente, prevendra al Hospital Departamental de Villavicencio E.S.E. para que en
adelante cuente con un protocolo de diagndstico rapido para aquéllos eventos en que los/as
profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se configure la hipdtesis 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 certificacién médica. Tal
protocolo debe ser integral, es decir, incluir una valoracién del estado de salud mental. La

Superintendencia Nacional de Salud debera vigilar el cumplimiento de esta orden.

Asi mismo, se ordenara 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 aquéllos eventos en
que los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se configure la hipdtesis
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 valoracién del estado de salud mental. La
Superintendencia Nacional de Salud debera vigilar el cumplimiento de lo anterior por parte
de las EPS e IPS.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR por las razones expuestas el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Villavicencio, para en su lugar DECLARAR la carencia actual de objeto en Ila

accion de tutela instaurada por AA contra el Hospital Departamental de Villavicencio E.S.E.



Segundo.- PREVENIR al Hospital Departamental de Villavicencio E.S.E. para que en adelante
cuente con un protocolo de diagnéstico rapido para aquéllos 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 certificacién médica. Tal
protocolo debe ser integral, es decir, incluir una valoracién del estado de salud mental. La

Superintendencia Nacional de Salud debera vigilar el cumplimiento de esta orden.

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 diagndstico rapido para aquéllos 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 certificacién médica.
Tal protocolo debe ser integral, es decir, incluir una valoracién del estado de salud mental. La
Superintendencia Nacional de Salud debera vigilar el cumplimiento de lo anterior por parte
de las EPS e IPS.

Quinto.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

Ausente en comisidn



LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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