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INTRODUCCION

Hablar sobre el aborto se ha convertido en una discusion dificil de evadir en distintas partes
del mundo, atendiendo a las multiples expresiones de grupos sociales, politicos, juridicos y
religiosos que han puesto sobre la mesa diversas posturas frente al particular, atendiendo
entre otros aspectos, a la creciente practica de abortos inseguros que por décadas han

cobrado la vida de cientos de muijeres’.

En el caso Colombiano, el tema del aborto ha estado marcado mas alla del debate juridico,
por profundos criterios morales y religiosos propios de un pais conservador, que amparado
en la proteccion incondicional del derecho a la vida, ha pasado incluso por encima de los
derechos de las muijeres a efectos de proteger el derecho del nasciturus?; no obstante, en
mayo de 2006 la Corte Constitucional en su labor de reconocimiento de derechos, expide la
Sentencia C-355 acerca de la despenalizacion del aborto que constituye el reconocimiento
del derecho que asiste a toda mujer de interrumpir voluntariamente su embarazo cuando (i)
la vida o la salud fisica 0 mental de la madre se encuentren en riesgo; (ii) el feto presente
graves malformaciones incompatibles con la vida, es decir, que por su gravedad hacen que
el feto sea inviable y, (iii) cuando la madre ha sido victima de violacion o incesto (Corte
Constitucional, 2006).

! De acuerdo con el informe del Ministerio de Salud de Colombia, “cada afio fallecen en el mundo
aproximadamente 47.000 mujeres por causas relacionadas con embarazo, parto o puerperio, de las cuales el
13% fallece como resultado de abortos inseguros (OMS, 2003)”. Realizando una aproximacion al caso
Colombiano, se estima que casi el 60% de los casos de aborto que llegan a las instituciones prestadoras de
servicios de salud es inducido (Palacio, 2002) y aproximadamente 70 mujeres mueren cada afio debido a
abortos inseguros (MinSalud, 2014).

2 En 2012 fue publicada una columna en el Diario El Espectador, en la cual se presentaba una entrevista
realizada al Abogado Ivan Gonzales - entonces Presidente de la Comision Asesora Sobre Politica Criminal -y
a Monsefior José Daniel Falla - para la fecha Secretario General de la Conferencia Episcopal-, a cerca de la
despenalizacion del aborto en Colombia. En la entrevista pueden leerse las posturas confrontadas entre
derecho y moral respecto a la interrupcion voluntaria del embarazo, rescatandose el siguiente extracto:
“¢Usted esté en contra o en favor del aborto? (Responde Ivan Gonzales): Creo que es importante legalizarlo
(...) con el fin de permitir a las mujeres su derecho a elegir, de contrarrestar las muertes y las enfermedades
por los abortos clandestinos y para evitar la criminalizacion de quienes realizan esta conducta, que no deben
ser sancionadas en un estado laico, no confesional. (Responde Monsefior Falla): Ninguna circunstancia, por
grave que parezca, puede justificar ni convertir en legal o moralmente aceptable el hecho de causar
intencionalmente la muerte a un ser humano inocente (...) hay que dejar de malgastar cuantiosos dineros,
tanto publicos como privados, en la promocidn del aborto e invertirlos en la tutela de los auténticos derechos e
intereses de la mujer. (El espectador, 2012. Disponible en:
http://www.elespectador.com/noticias/politica/aborto-de-moral-constitucional-articulo-379639)



El fallo en comento, constituye una decision historica frente al reconocimiento de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, elevados al marco de derechos humanos
auténomos®, tal como fue concebido en la Conferencia Internacional sobre Poblacién y
Desarrollo (CIPD) celebrada en El Cairo en 1994 asi como en la Convencion para la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer - (CEDAW - y en la
Convencion Internacional para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia Contra la Mujer
-Convencion Belem Do Para. (Alta Consejeria Presidencial para la equidad de género,
2012).

Al respecto, escribe Rebecca Cook (2012):

Con frecuencia, las sociedades han utilizado la situacion del embarazo de una mujer para
suspender sus derechos humanos. De hecho, las legislaturas y cortes de algunos paises contintan
utilizando el embarazo de las mujeres como una oportunidad para subordinar los derechos
humanos de la mujer con el fin de demostrar la lealtad a la proteccion del aparente valor superior
de la vida del no nacido. Por el contrario, la Corte Constitucional de Colombia demostré que
toma en serio los derechos de la mujer embarazada y enfatiz6 que deben ser protegidos los
derechos de todas las mujeres embarazadas, incluyendo los de mujeres adolescentes, pobres,

rurales e indigenas, y los de aquellas mujeres desplazadas por la violencia. (...). (p.7)
Pues bien, de acuerdo con la Women’s Link Worldwide® (2013):

Que la IVE sea un derecho tiene tres significados: primero, que cualquier particular o
funcionario publico debe respetar la decision de la mujer de continuar o no con el embarazo;
segundo, que se debe garantizar el acceso a todos los servicios de salud requeridos para una IVE,
y tercero, que en caso de negacién o retraso del servicio se puede interponer una accion de

tutela. (p.9)

% En el 2007, por primera vez se afirmé en la Conferencia Global sobre Aborto Seguro en Londres, que la IVE
era un derecho humano al definir el aborto legal y seguro como un derecho humano que debe garantizarse en
todo el mundo. (Barbajal, 2009, p. 205)

* En esta conferencia los Estados participantes reconocieron que la salud sexual y reproductiva es
fundamental para las personas, las parejas y las familias, asi como para el desarrollo social y econdmico de las
comunidades y las naciones. (Villanueva, 2006).

® Organizacion internacional de derechos humanos, promotora del reconocimiento del derecho al aborto en
Colombia. (Recuperado en: http://www.womenslinkworldwide.org)



Sin embargo, las manifestaciones de diversos grupos sociales - muchas de ellas disidentes-,
han creado todo un panorama de inseguridad juridica frente a la practica de la IVE,
especialmente cuando aquella es susceptible de ser negada, suspendida o retrasada, en la
mayoria de los casos con amparo en la objecion de conciencia del personal médico que
debe realizarla, o con base en tramites administrativos que dilatan el proceso
injustificadamente; hecho que puede constituirse eventualmente en la causa de un perjuicio

para la vida de la mujer o del feto, que por supuesto, debe ser reparado.

Asi las cosas, siendo la accion de tutela el mecanismo idéneo de proteccion del derecho al
aborto -que puede ser incoado ante la administracion de justicia en idéntica forma como se
reclama cualquier otro derecho fundamental-, es menester cuestionarse si constituye
también un mecanismo eficaz de reparacion en los casos en que la negacién o retraso
injustificado en la practica de la IVE por parte de agentes del Estado -entiéndase EPS e IPS

oficiales-, es causante de un perjuicio.

Situacién que se complejiza si se tiene en cuenta que (i) por disposicion legal en el fallo de
tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de ordenar en abstracto la indemnizacion del dafio
emergente causado si ello fuere necesario para asegurar el goce efectivo del derecho, en los
casos en que el afectado no disponga de otro medio judicial, y la violacion del derecho sea
manifiesta y consecuencia de una accién clara e indiscutiblemente arbitraria®; (ii) en caso
de ordenarse la indemnizacion, ésta solo procede a titulo de dafio emergente, es decir su
alcance es meramente patrimonial frente a los requerimientos de tipo econémico resultantes
de la vulneracion de derecho, sin que se contemple la reparacion integral, y (iii) que la
obtencion de una reparacién integral implicaria adelantar la accion de reparacion directa
como mecanismo judicial expedito ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
dando lugar al reconocimiento del dafio antijuridico — y la eventual configuracion de un
perjuicio irremediable — y su consecuente resarcimiento por parte del Estado, en tanto ha

sido producido por la accién u omisién de sus agentes’.

® Disposicion contenida en el art. 25 inc 1 del Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la accién de
tutela.

" Al efecto puede consultarse el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo, y de lo contencioso Administrativo.



Ahora bien, en el evento en que se produjere un nexo de causalidad entre la accién u
omision de los agentes del estado y la concomitante produccién de un dafio, en lo que se
refiere a la interrupcion voluntaria del embarazo de manera especifica, debe clarificarse si
en los casos en los que el fallo de tutela es proferido con posterioridad al alumbramiento -
siendo que en principio la accion de tutela se adelanta como mecanismo de proteccion
dirigido a efectivizar oportunamente el derecho a la interrupcion voluntaria- se configura un
perjuicio que debe ser reparado por el Estado. En ese contexto, dilucidar la postura de la
Corte Constitucional frente al reconocimiento de la reparacion integral del perjuicio en
materia de IVE por via de tutela, aunado al andlisis de la postura de Consejo de Estado
frente a la procedencia de la accion de tutela con fines de reparacion, constituye una
investigacion necesaria que debe surtirse desde la academia y que responde a la necesidad
imperante a la luz de la proteccion efectiva del derecho a la IVE, mas aun si se examina

desde el ejercicio de los derechos humanos y fundamentales.

Para dar respuesta a ese cuestionamiento, se construird una linea jurisprudencial que
permitira comprender la tendencia de la Corte Constitucional frente a la reparacion del
perjuicio en casos de interrupcion voluntaria del embarazo en Colombia, cuando aquella ha
sido negada o retrasada, siendo solicitada su préactica via tutela; al efecto, se observaran los
fallos proferidos en el periodo 2006-2017 - entiéndanse posteriores a la expedicion de la
Sentencia C-355-, que permitan identificar los criterios de aplicacion de la accion de tutela
como medio expedito y eficaz de proteccién y reparacion del perjuicio. A su vez, y con el
fin de dar respuesta integral al problema juridico de linea planteado, el mismo se dividira en
tres componentes: (i) La postura de la Corte frente al caracter fundamental del derecho a la
IVE; (ii) la obligacion de reparar por parte de las EPS e IPS en materia de IVE, cuando se
constate su responsabilidad y (iii) la procedencia de la reparacion integral del perjuicio a
través de la accion de tutela.

En el mismo sentido, se incorporara el analisis de los fallos del Consejo de Estado en el
periodo 2006-2017, en los cuales se evidencie la procedencia de la accién de tutela como
mecanismo de reparacion del perjuicio causado por instituciones estatales y la posible

sustitucion de otros mecanismos judiciales, como la accion de reparacion directa.



Asi entonces, el analisis precitado permitird establecer si juridicamente y conforme el
desarrollo jurisprudencial, es procedente y eficaz la accion de tutela cuando se trata de
reparar perjuicios presuntamente causados a raiz de la negacion o retraso injustificado de la
interrupcién voluntaria del embarazo en Colombia, permitiendo generar claridad vy
seguridad juridica frente al particular de manera que se facilite no solo el acceso al derecho
en mencion sino ademas, el litigio estratégico con conocimiento previo de las tendencias

jurisprudenciales aplicables a cada caso concreto.

1. ASPECTOS METODOLOGICOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA LINEA.
La construccién de la linea jurisprudencial propuesta, estd sujeta a la aplicacion de la

metodologia disefiada por Diego L6épez Medina®,

En ese sentido, cabe resaltar que se realizara un analisis dindmico de los fallos de la Corte
Constitucional frente al particular antes descrito; analisis que se acompafiard de un
paradigma cualitativo en tanto requiere la interpretacion sistematica y una mirada holistica
respecto a cada uno de los criterios y categorias desarrollados en la jurisprudencia. Se trata
de un estudio de tipo documental, puesto que implica la revision de los fallos proferidos
por la Corporacién, de manera detallada y coherente, procurando encontrar tendencias
comunes a partir de las subreglas jurisprudenciales construidas por el maximo Tribunal

Constitucional, aunado al andlisis de las decisiones del Consejo de Estado.

La linea de investigacion en la que se inscribe esta linea jurisprudencial es “acciones

publicas™.

Finalmente, para el levantamiento de informacién se disefiardn diversas fichas de
recoleccion de tipo bibliografico y jurisprudencial y se utilizardn como fuentes primarias,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la delimitacion temporal ya resefiada
(periodo 2006-2017), recogida del archivo juridico vy, los fallos del Consejo de Estado,
atinentes a la procedencia de la accién de tutela como mecanismo de reparacion de
perjuicios; asi mismo, servirdn como fuentes secundarias de interpretacion, la bibliografia,

doctrina y norma juridica de ser el caso.

8 Recordemos que Lopez Medina a través de su obra “El Derecho de los Jueces”, introdujo la metodologia de
interpretacion constitucional, aplicable a la elaboracion de lineas jurisprudenciales.



1.1 El punto arquimédico de apoyo.

De conformidad con la metodologia aplicable a la elaboracion de lineas jurisprudenciales, y
una vez realizado el rastreo de los fallos, se encontro la sentencia T-731 de 2016, proferida
por la Corte Constitucional el 19 de diciembre de 2016, con ponencia del Magistrado
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Este fallo, cumple con los requisitos para su utilizacion
como punto arquimédico toda vez que: (i) se trata de la sentencia mas reciente frente al
tema de investigacion, conforme la delimitaciéon temporal escogida y (ii) su patron factico
corresponde con el problema juridico planteado. Asi mismo, se trata de un sentencia que
aporta una cantidad importante de citas jurisprudenciales, lo que permite la identificacion
de sentencias hito que recogen de manera efectiva los pronunciamientos de la Corte

Constitucional frente al caso sub-examine.

1.2 Identificacion del nicho citacional — Ingenieria de reversa.

A través de la identificacidn de la sentencia T-731 de 2016, fue posible la aplicacion de la
ingenieria de reversa, es decir, el procedimiento que permite rescatar las sentencias citadas
en el punto arquimédico y a su vez, las citadas en aquellas, lo que arrojé como resultado el

siguiente nicho citacional de primer y segundo nivel:
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SENTENCIA ARQUIMEDICA T-731-2016

Tabla 2. Nicho citacional de primer y segundo nivel. Fuente: Esta investigacion.
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1993 1994 1997 2001 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2016
T-179-93 |C-133-94 |C-013-97 |C-647-01 |C-1300-05 |C-355-06 |T-171-07 |T-209-08 |T-009-09 |T-585-10 |T-841-11 |T-627-12 |T-200-13 |T-532-14 |T-301-16
T-988-07 | T-946-08 | T-388-09 T-636-11 T-731-16
T-636-07 T-732-09 T-959-11
TABLA 1. Nicho citacional por afio. Fuente: Esta investigacion.
SENTENCIA ARQUIMEDICA T-731-2016
PRIMER  |c-355-06 |T-171-07 | T-988-07 | T-209-08 | T-946-08 |T-388-09 |T-585-10 | T-636-11 |T-841-11 | T-959-11 | T-532-14 |T-301-16
NIVEL l 1 l _ _ 1 _ 1

C-1300-05 | C-355-06 | C-355-06 | C-355-06 | T-988-07 |C-355-06 |C-355-06 |C-355-06 |C-355-06 | C-355-06 |T-200-13 |T-532-14

C-133-94 C-355-06 |T-988-07 |T-209-08 T-732-09 T-841-11 |T-627-12

SEGUNDO C-013-97 T-209-08 |T-209-08 |T-946-08 T-636-11 |T-959-11

NIVI;JL C-647-01 T-988-07 T-946-08 |T-636-11

T-388-09 T-209-08 |T-841-11

T-732-09 C-355-06 |T-585-10

T-988-07 |T-388-09

T-009-09

T-946-08

T-209-08

T-988-07

T-171-07

C-355-06




1.3. Telarafa y puntos nodales de jurisprudencia.

Una vez reconocido el nicho citacional de la sentencia arquimédica o punto de apoyo, nos
es posible evidenciar los puntos nodales de la jurisprudencia, es decir, aquellos fallos que se
citan de manera reiterada en las sentencias investigadas. Lo anterior, permite la
identificacion de las sentencias hito de la linea, lo que a su vez daré lugar al analisis de las

subreglas correspondientes a una reducida masa citacional.

La grafica de los fallos citados reiteradamente, da lugar a lo que Lopez Medina ha
denominado la “telarafa citacional”, lo que puede observarse a través de la siguiente tabla:

12



SENTENCIA ARQUIMEDICA T-731-2016

Sentencias seleccionadas

C-355-06 T-388-09
T-171-07 T-585-10
T-988-07 T-841-11
T-209-08 T-636-11
T-946-08 T-731-16

Tabla 3. Telarafia jurisprudencial. Fuente: Esta investigacion.

C-355-06 |T-171-07 | T-988-07 | T-209-08 | T-946-08 | T-388-09 |T-585-10 | T-636-11 | T-841-11 | T-959-11 | T-532-14 |T-301-16
C—13!0-05 C—3515—06 |C—355£6 C—35!—06 T—98!—07 C—3515—06 C—35l5—06 C—35!—06 C—3515—06 C—35!—06 T-2(£-13 T—5312—14
C-133-94 C-355-06 |T-988-07 |T-209-08 T-732-09 T-841-11 |T-627-12
C-013-97 T-209-08 |T-209-08 |T-946-08 T-636-11 |T-959-11
C-647-01 T-988-07 T-946-08 |T-636-11
T-388-09 T-209-08 |T-841-11

T-732-09 C-355-06 |T-585-10

T-988-07 |T-388-09

T-009-09

T-946-08

T-209-08

T-988-07

T-171-07

C-355-06
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1.4 Gréfica de linea jurisprudencial

Tal como fue sefialado en la introduccion, la linea jurisprudencial abarca tres aspectos
fundamentales desarrollados en cada uno de los fallos que componen la telarafia
jurisprudencial: (i) el caracter fundamental del derecho a la IVE; (ii) la obligacién de
reparar por parte de las EPS e IPS en materia de IVE, cuando se constate su
responsabilidad y (iii) la procedencia de la reparacion del perjuicio a través de la accion

de tutela.

En ese entendido, se realizara una sub-linea jurisprudencial por cada uno de los
componentes descritos, en las cuales se incorporaran aquellas sentencias hito que contengan
subreglas aplicables al tema objeto de la linea; asi las cosas, existirdn graficas que
contengan la totalidad de las sentencias seleccionadas para el estudio y en otros casos, so6lo
se incluiran aquellas que resulten pertinentes y que resuelvan la pregunta planteada en cada

sub-linea.

A ese tenor, las gréficas correspondientes a cada sub —linea pueden verse a continuacion:

14



Sub-Linea 1.

¢ES LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO UN DERECHO FUNDAMENTAL?

Respuesta Polar 1. ® Respuesta Polar 2.
La interrupcion T-731-16 La interrupcion
voluntaria del ‘ voluntaria del
embarazo es un embarazo no es un
T-841-11
derecho derecho fundamental,
fundamental. () es un servicio.
T-585-10
T-388-09 ‘
T-946-08
T-209-08
‘ T-988-07
C-355-06
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Sub-Linea 2.

¢SI UNA EPS O IPS NIEGA O RETRASA LA PRACTICA DE LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO,

DEBE REPARAR?

Respuesta Polar 1.

Si debe reparar.

T-841-11

®
T-946-08

®
T-209-08

C-355-06

T-731-16

T-585-10

®
T-388-09

T-988-07

T-636-11

T-171-07

Respuesta Polar 2.

No debe reparar.
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Sub-Linea 3.

¢CUANDO SE HA PRODUCIDO UN DANO, CAUSADO POR UNA EPS O IPS QUE NIEGA O RETRASA LA PRACTICA
DE LA IVE, SE PUEDE ORDENAR LA REPARACION INTEGRAL A TRAVES DE LA ACCION DE TUTELA?

Respuesta Polar 1.

La accion de tutela ‘
es procedente para T-841-11
ordenar la

reparacion integral.

®
T-946-08

®
T-209-08

T-731-16

T-636-11

T-585-10

T-388-09

T-988-07

T-171-07

Respuesta Polar 2.

No se puede ordenar
la reparacion integral
mediante accion de
tutela, el mecanismo
expedito es la accién
de reparacion directa.
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2. ANALISIS DE LINEAS JURISPRUDENCIALES.

2.1. REGLAS JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
FRENTE A LA FUNDAMENTALIDAD DEL DERECHO A LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO (IVE) EN COLOMBIA.

Un analisis jurisprudencial sobre la interrupcién voluntaria del embarazo® en Colombia,
supone realizar un examen previo y posterior a la expedicion de la Sentencia C-355 de
2006. En términos generales, un estudio previo arroja como resultado varios
pronunciamientos de la Corte Constitucional, en los cuales se evidencia el
desconocimiento de los derechos de la mujer gestante y la consecuente proteccion reforzada
de los derechos del no nacido, en virtud de las garantias constitucionales observadas en el
marco de proteccién y prevalencia del derecho a la vida'®. Asi mismo, se consideré la
posibilidad de conceder atenuantes de la pena al delito de aborto simple, en los casos en
que la concepcion estuviese viciada en el consentimiento; incluso, ciertos fallos reconocen
la facultad del juez penal de prescindir de la imposicién de la pena en esos casos'’. No
obstante, en ninguno de los fallos es visible la intencion de la Corte Constitucional de
despenalizar el aborto y en consecuencia, permitir que bajo ciertos parametros las mujeres
en Colombia gozaran de la proteccion de sus derechos, aun por encima de la vida del

nasciturus.

En ese escenario, la sentencia C-355 de 2006, constituye un paso importante en el proceso
de reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en Colombia,

mas cuando se trata de un fallo que permite reconocer en la mujer un ser humano digno,

% Debe aclararse que al hablar de “aborto” nos referimos a la terminacién de un embarazo de manera
“espontanea” y sin intervencion, como también a aquellos casos en los que la gestacion se interrumpe a través
de una intervencion intencional; por su parte, el término “interrupcion voluntaria del embarazo” hace
referencia Unicamente a la terminacion de un embarazo mediante una intervencion intencional. (Dalen, 2011,
p. 111).

10 Al respecto pueden consultarse las sentencias C-133 de 1994, C-013 de 1997 y C-647 de 2001.

1 £ antecedente jurisprudencial referido, puede consultarse en los fallos C-198 de 2002 y C-1299 de 2005.
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que supera el caracter de “mero receptaculo para la procreacion™ 'y que por el contrario,

adquiere la calidad innegable de sujeto, titular de derechos.

Podria afirmarse, retomando la tesis de Pabon Mantilla (2016), que la Corte adopta una
postura intermedia en tanto descarta la teoria segun la cual resulta inconstitucional la
penalizacién del aborto en toda circunstancia, pues se traduce en el cumplimiento exegético
del articulo 11 constitucional respeto al derecho a la vida y el deber del Estado de
protegerla, y por otro, se aparta también de la tesis que sostiene la legitimidad
constitucional de despenalizar el aborto en todos los casos amparada en la proteccion de la

autonomia, la dignidad y la vida de la mujer.

Asi las cosas, a partir de la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional da via libre a
la despenalizacidn del aborto bajo tres supuestos especificos: (i) Que se encuentre en riesgo
la vida o la salud de la madre, entendiendo la salud en su construccion integral: fisica y
mental; (i) Que existan graves malformaciones del feto, incompatibles con la vida y (iii)
que el embarazo sea producto de acto sexual o acceso carnal violento o abusivo,
inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas, o incesto. Las
causales aludidas, atienden principalmente a dos criterios adoptados por la Corte en el fallo

y que pueden resumirse de la siguiente manera:

En un primer momento, la Corte se refiere a la diferencia sustancial entre la vida como bien
juridico y la vida como derecho, ambos derivados del texto constitucional. En lo que atafie
a la primera tendencia, la vida ha de entenderse como un valor que debe ser asegurado por
el ordenamiento juridico y que por tanto, genera la concomitante obligacion del Estado de
protegerlo™. Posteriormente, al analizar la vida como un derecho, sostiene la Corte la
imposibilidad de contemplarlo como un derecho fundamental absoluto y ademas, la
necesidad de que exista titularidad para su ejercicio, lo que segun la Corte esta restringido

solo a la persona humana. Asi entonces sostiene:

12 Afirmacion utilizada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006.

13 Con ocasion de la sentencia T-406 de 1992, la Corte Constitucional clarificé la diferencia existente entre
valores, principios y derechos constitucionales, sefialando que los primeros corresponden a los fines del
Estado, incorporados en la Carta Politica de manera axioldgica y que guian en quehacer del Estado, es decir
gue son normas que establecen fines dirigidos en general a las autoridades creadoras del derecho y en especial
al legislador; mientras los principios, constituyen prescripciones juridicas generales que restringen el espacio
de interpretacion, pues establecen un deber ser especifico del cual se deriva un espacio de discrecionalidad
legal y judicial.
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“(...) laviday el derecho a la vida son fendomenos diferentes. La vida humana transcurre
en distintas etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que a su vez tienen una
proteccion juridica distinta. ElI ordenamiento juridico, si bien otorga proteccion al
nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona humana”.
(Corte Constitucional, 2006)**

En el mismo sentido, la Corte contempla el estudio de la despenalizaciéon del aborto, a
partir de su directa relacion con el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres,
que adicionalmente incorpora de manera transversal otros derechos tales como la intimidad,
la informacion y la dignidad humana. A ese respecto, la Corte realiza el analisis de varios
instrumentos internacionales que consagran la proteccion de los derechos sexuales y
reproductivos en clave de los derechos humanos®, tales como la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer — CEDAW, la
Convencidn para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer — Convencion
Belem do Parg, aunado al estudio de la Declaracion de los Derechos Humanos, el Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y la Convencién Americana de Derechos Humanos®®.
Bajo esa logica, la Corte aborda los derechos sexuales y reproductivos como base para el
reconocimiento de la equidad de género, la igualdad y la emancipacion de la mujer en la
sociedad, lo que implica una vision mas amplia que permite incorporar los presupuestos de

la dignidad humana: vivir bien, vivir cémo se quiere, vivir sin humillaciones’.

14 Esta tesis es reforzada y constantemente reiterada por la jurisprudencia posterior; al efecto pueden
consultarse las sentencias T-171 de 2007, T-988 de 2007, T-209 de 2008, T-946 de 2008, T-388 de 2009, T-
585 de 2010, T-841 de 2011y T-636 de 2011.

1> Cabe recordar que en el marco de la Conferencia mundial sobre poblacién y desarrollo de El Cairo en 1994,
se reconocio que los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos auténomos, lo que implica que
todas las personas estan en libertad de decidir libremente sobre su reproduccion y al tiempo, acceder a la
informacion, educacion y todos los medios necesarios para su ejercicio.

1% Respecto a los instrumentos internacionales relacionados con los derechos sexuales y reproductivos, la
Corte resalta la importancia del Bloque de Constitucionalidad aplicable en la materia, pues se constituye
como marco de referencia frente a su interpretacion y alcance. Respecto de ellos, debe recordarse que dichos
instrumentos fueron ratificados por Colombia mucho antes de proferirse la sentencia C-355 de 2006
(fundamentalmente la Convencion de la CEDAW ratificada a través de la Ley 51 de 1981, y la Convencion
Belem Do Pard mediante la ley 248 de 1995), lo que da cuenta de la deuda historica de nuestro Estado en
materia de derechos reproductivos de las mujeres.

7 Revisar la sentencia C-355 de 2006.
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Estas dos consideraciones, por demas ampliamente desarrolladas en la sentencia C-355,
constituyen el punto de partida para el reconocimiento de la interrupcion voluntaria del
embarazo como un derecho que se desprende directamente de derechos fundamentales
como la dignidad humana, la vida, el libre desarrollo de la personalidad, la integridad y la
salud; es decir, que el fallo en comento reconoce la interrupcion voluntaria del embarazo
como un derecho fundamental en si mismo, mas bien lo concibe como derivado de
derechos fundamentales como los mencionados, por lo que podriamos considerarlo un

derecho fundamental por conexidad.

Al respecto, recordemos que ha sido la propia Corte Constitucional la encargada de
evidenciar que la Carta Politica de 1991, no delimita el catdlogo de derechos fundamentales
-es decir que no todos se encuentran de forma taxativa- sino que de manera abierta,
reconoce la existencia de una amalgama de derechos que paulatinamente han sido
nominados por el maximo Tribunal Constitucional con esa categoria. Lo anterior se
sustenta en lo dispuesto en el articulo 94 constitucional segun el cual “la enunciacion de
los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos”. ES en ese orden de ideas que surgen los
derechos fundamentales conexos, es decir aquellos que no encontrandose dispuestos
literalmente en la Carta, adquieren el caracter de tales; como es el caso del derecho a la

salud, al minimo vital o a la seguridad personal, por citar algunos*®.

En consonancia, el pronunciamiento de la Corte Constitucional acerca del caracter de
derecho de la IVE, supone a su vez una obligacion para el Estado y las autoridades de velar
por su correcta prestacion y acceso; a ese tenor, cabe mencionar que una vez reconocido el
derecho a la interrupcién voluntaria como un derecho fundamental por conexidad, dada su
correspondencia con los derechos sexuales y reproductivos, ello significa
concomitantemente, la posibilidad de que aquel sea protegido a través de la accion de

tutela’®. Al respecto, sostiene:

'8 Al respecto pueden revisarse las sentencias T-426-1992, T-719-2003, T-530-05 y T-760-2008.
¥ De acuerdo con lo expuesto por Women’s Link Worldwide, “Que la IVE sea un derecho tiene tres
significados: primero, que cualquier particular o funcionario publico debe respetar la decision de la mujer de
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Diferentes tratados internacionales son la base para el reconocimiento y proteccion de los
derechos reproductivos de las mujeres, los cuales parten de la proteccion a otros derechos
fundamentales como la vida, la salud, la igualdad y no discriminacién, la libertad, la integridad
personal, el estar libre de violencia, y que se constituyen en el nlcleo esencial de los derechos
reproductivos. Otros derechos, resultan también directamente afectados cuando se violan los
derechos reproductivos de las mujeres, como el derecho al trabajo y a la educacion, que al ser
derechos fundamentales pueden servir como parametro para proteger y garantizar sus derechos
sexuales y reproductivos. (Corte Constitucional, 2016. p.245)

Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres 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. Derechos sexuales y reproductivos que ademas
de su consagracion, su proteccion y garantia parten de la base de reconocer que la igualdad, la
equidad de género y la emancipacion de la mujer y la nifia son esenciales para la sociedad y por
lo tanto, constituyen una de las estrategias directas para promover la dignidad de todos los seres
humanos y el progreso de la humanidad en condiciones de justicia social. (Corte Constitucional,
2016. p.248)

Precisamente en ese escenario en el que se establece la posibilidad de reclamar la
interrupcion voluntaria del embarazo como un derecho fundamental, son sometidas al
conocimiento de la Corte varias acciones de tutela, en cuyas decisiones pueden identificarse
tres tendencias respecto al caracter fundamental de la mencionada garantia: Un primer
momento, marcado precisamente por la sentencia C-355 de 2006, en el cual se establece la
IVE como derecho fundamental por conexidad, con los presupuestos ya descritos
anteriormente; un segundo momento, en que se da a la interrupcion voluntaria el caracter de
servicio, en tanto sirve como herramienta para la materializacion de derechos
fundamentales® y finalmente, una tercera tendencia en la que se reconoce la IVE como un

derecho?, e incluso como un derecho fundamental per se?.

continuar o no con el embarazo; segundo, que se debe garantizar el acceso a todos los servicios de salud
requeridos para una IVE, y tercero, que en caso de negacién o retraso del servicio se puede interponer

una accion de tutela” (Women’s Link Worldwide, 2013. p.9).

2 Tesis sostenida en las sentencias T-988 de 2007, T-209 de 2008 y T-946 de 2008.

*! Revisar sentencias T-388 de 2009 y T-585 de 2010.

*? postura que puede verificarse en las sentencias T-841 de 2011y T-731 de 2016.
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Dado que la primera tendencia ha sido abordada en lineas anteriores, cabe entonces
ocuparse del segundo momento en el cual se otorga a la interrupcion voluntaria el caracter
de servicio. Asi, la Corte expide la sentencia T-988 de 2007, en la cual fue abordado el caso
de una mujer de 24 afos de edad, victima de acceso carnal violento, quien ademas padece
discapacidad por patologias multiples que la mantienen inmovilizada en silla de ruedas. De
acuerdo con los hechos objeto de revision, la madre de la mujer solicitd a Saludcoop EPS
la practica inmediata del procedimiento de IVE una vez conocid el estado de gestacion de
su hija (para entonces de 9 semanas), con fundamento en la causal de despenalizacion del
aborto por acceso carnal violento, sumado a que se trataba de una victima en incapacidad
de resistir y que el hecho habia sido efectivamente denunciado ante las autoridades
competentes; no obstante, la entidad accionada se negd fundamentando la ausencia de los

requisitos necesarios para realizar el procedimiento.

En dicho fallo, la Corte es clara en considerar que la practica de la IVE, debe entenderse
como una garantia a la que pueden acceder las mujeres gestantes que se encuentren
inmersas en cualquiera de las causales definidas para su despenalizacion, sin requisitos
adicionales a los sefialados expresamente por dicha Corporacion; no obstante, en lo que
atafie al caracter fundamental del aborto asistido, no se pronuncia la Corte de manera
determinante acerca de éste como derecho fundamental, sino més bien como un servicio
que permite la materializacion de un conjunto de derechos fundamentales como la dignidad
humana y la salud, con apego al Decreto 4444 de 2006, entonces vigente. Al respecto

sefiala;

Acentu6 el Decreto 4444 como de conformidad con el Acuerdo de la Asamblea General de las
Naciones Unidas (1999) en situaciones en las cuales el aborto no es ilegal, “/os sistemas de
salud deben entrenar y equipar a los proveedores de los servicios de salud y tomar otras
medidas para asegurar que los abortos sean sequros y accesibles...”. Insistio en la necesidad de
adoptar medidas encaminadas a eliminar barreras que impidan el acceso a servicios de salud de
interrupcion voluntaria del embarazo en los casos y condiciones establecidas en la Sentencia C-
355 de 2006, la educacion e informacion en el area de la salud sexual y reproductiva, en
condiciones de seguridad, oportunidad y calidad, fijando los requisitos necesarios para su

prestacion.
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Y, respecto a la interrupcién voluntaria en el caso especifico de mujeres en situacion de

discapacidad sefialo:

(...) el Estado ni las autoridades publicas pueden negarse a brindar las condiciones normativas y
materiales que permitan a personas discapacitadas compensar sus limitaciones para obtener una
real integracion a la sociedad. Este deber de proteccidn no solo radica en cabeza de las y de los
legisladores sino también le corresponde ejercerlo a todas las autoridades publicas sin excepcién,

incluso a los particulares que — como las Empresas Promotoras de Salud — prestan el servicio

publico de salud.?

A su turno, la sentencia T-209 de 2008, se convierte quizas en una de las sentencias mas
importantes en materia de IVE, al analizar el caso de una menor de 13 afios de edad cuyo
embarazo es producto de acceso carnal violento, quien ademé&s habria contraido una
enfermedad de transmision sexual. Una vez el hecho es denunciado, el CAIVAS de la
Fiscalia ordena a Coomeva EPS practicar la IVE a la menor, entidad que se neg6 invocando
la objecion de conciencia de su staff de ginec6logos. En dicho caso, la Corte Constitucional
realiza un recuento de la Sentencia C-355 de 2006, concluyendo que en efecto, la negacion
de la EPS con amparo en la objecion de conciencia “colectiva”, vulnera los derechos
fundamentales de la menor a la vida y la atencién en salud. No obstante, en cuanto al
caracter fundamental del aborto asistido, el fallo en comento reconoce la interrupcion
voluntaria como un servicio, a través del cual se hace posible la materializacion de

derechos fundamentales como la vida, la salud y la dignidad humana.
Al respecto la Corte afirma:

Con el fin de adoptar medidas tendientes al respeto, proteccion y satisfaccion de los derechos a
la atencion en salud de las mujeres, eliminando barreras que impidan el acceso a servicios de

salud de interrupcién voluntaria del embarazo, la educacién e informacion en el area de la salud

sexual y reproductiva, en condiciones de seguridad, oportunidad y calidad, fijando los requisitos
necesarios, es deber de las entidades que conforman la red publica de salud y de las Entidades
Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y
las entidades responsables de los regimenes de excepcion, garantizar un nimero adecuado de

proveedores habilitados para prestar los servicios de interrupcion del embarazo de acuerdo

% Tesis desarrollada en la sentencia T-841 de 2006, en la cual fue revisado un asunto relacionado con el
acceso a los servicios de salud y reconocimiento de la pension de invalidez a personas discapacitadas.
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con sus disposiciones, para el acceso real y la atencidn oportuna de las gestantes que requieran
servicios IVE en todos los grados de complejidad. (Corte Constitucional, 2006) (Negrilla fuera

de texto).

Dicha tesis, es compartida por la sentencia T-946 de 2008 en la que el sub examine gira
alrededor de una joven que padece sindrome de Pradder Willy, el cual le implica
discapacidad fisica-cognitiva que origind que la joven fuera declarada interdicta por
demencia. Tras un diagnéstico médico, se encuentra que la menor tiene 18 semanas de
embarazo, motivo por el cual la madre interpone denuncia ante la Fiscalia por acceso carnal
violento a menor en estado de indefension y asi mismo, solicita la interrupcion del
embarazo a COSMITET LTDA, quien a través del ginecélogo se negd a practicar el
procedimiento, produciéndose el parto durante el tramite de revision. En este caso, la Corte
Constitucional cita la sentencia T-209 de 2008 y concibe la interrupcion voluntaria como
un servicio a cargo del Estado, para lo cual afirma:

A fin de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres, protegidos por la Constitucién y
la Sentencia C-355 de 2006, asegurandoles la prestacion del servicio publico esencial y legal de

salud de interrupcion voluntaria del embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la objecion

de conciencia es una decision individual y no institucional o colectiva, que aplica
exclusivamente a prestadores directos y no a personal administrativo (...). (Corte Constitucional,
2008) (Subrayado fuera de texto)

Se trata pues de un fallo que refuerza la consideracion del aborto como un servicio, en tanto
sirve de “vehiculo” para la proteccion efectiva de otros derechos fundamentales como la
vida o la salud, pero que no permite la identificacion taxativa del aborto como derecho

fundamental.

En una tercera tendencia, se pronuncia la Corte a través de la sentencia T-388 de 2009, que
contrario sensu, da un alcance mas amplio a la interrupcion voluntaria otorgandole un
tratamiento de derecho fundamental que no solo se limita a la interrupcion efectiva de la
gestacion, sino que supone la garantia de acceso a otros componentes basicos que permiten

su materializacién. Bajo ese entendido, la Corte sostuvo:

El derecho fundamental a la IVE no se reduce a la realizacion de un procedimiento médico, sino

que también supone componentes basicos de informacidn, accesibilidad y disponibilidad, que
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tienen que ver directamente con la oferta de los servicios por parte de los agentes del sistema de
salud. (Corte Constitucional, 2009)

En dicha oportunidad, el Tribunal Constitucional estudiaba el caso de una mujer que a sus
19 semanas de gestacion, obtiene un diagnostico de feto polimalformado con signos
severos de displasia 6sea, que compromete principalmente las extremidades superiores e
inferiores. Atendiendo al dictamen médico, le fue sugerida la interrupcion voluntaria del
embarazo, por lo cual la misma EPS Saludcoop a la que se encontraba afiliada, convoca
junta médica en la que se dictamina la hospitalizaciéon y la préctica de la IVE. Para tal
efecto, la paciente es remitida a la ciudad de Barranquilla, donde es atendida por un
ginecdlogo quien comparte el dictamen, no obstante, exigié orden de autoridad judicial

previa para proceder a realizar la intervencion quirurgica de interrupcion.

En ese escenario, la Corte consider6 que no basta con autorizar la practica de un
procedimiento, sino ademas, que la misma debe ser efectuada sin la imposicién de cargas
adicionales o desproporcionadas que desconocen la ratio de la sentencia C-355 y en
consonancia, suponen la vulneracion de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer
gestante. Asi, la interrupcion voluntaria debe entenderse formada por los componentes
basicos para su materializacion, enmarcandose entonces en verdaderas garantias de

ejercicio.

Con observancia de ese precedente, se profiere también la sentencia T-585 de 2010, en la
cual se estudio el caso de una mujer cabeza de familia de 24 afios de edad, quien solicito la
interrupcion voluntaria del embarazo amparada en la causal de riesgo para la vida o la salud
de la madre manifestando su “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

24 toda vez que se trata de su cuarto embarazo y

esta en riesgo la salud de la madre (...)
cuenta con antecedentes de riesgo dadas las complicaciones de sus anteriores estados de

gestacion e incluso la muerte de uno de sus hijos.

2 Extracto del testimonio de la mujer gestante consignado en la solicitud de IVE presentado al Centro de
Salud en el cual fue atendida.
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En el fallo en comento, la Corte considera que con la sentencia C-355 de 2006, nace para
Colombia un verdadero derecho fundamental y es la interrupcién voluntaria del embarazo;

cita lo dispuesto en la sentencia T-732 de 2009%, y sostiene el Tribunal Constitucional que:

(...) con fundamento en la Constitucidn, la jurisprudencia constitucional y los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, los derechos reproductivos
reconocen y protegen (i) la autodeterminacion reproductiva y (ii) el acceso a servicios de salud

reproductiva.

(...) después de la sentencia C-355 de 2006, es posible afirmar que, dentro del contenido del
derecho a la autodeterminacion reproductiva, se encuentra el derecho de las mujeres a la IVE
cuando se encuentran en las hipétesis despenalizadas. (...) 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 &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.

A partir de lo anterior, la Corte considera que se trata de un derecho fundamental,
perteneciente a la categoria de derechos reproductivos y que se deriva del contenido de
otros derechos como la vida, la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la
salud, es decir que da a la interrupcion voluntaria del embarazo, el caracter de derecho

fundamental por conexidad con otros derechos de ese rango.

En el mismo escenario, en la sentencia T-841 de 2011 correspondié a la Corte evaluar el
caso de una menor de doce afios de edad que conoce de su embarazo a las catorce semanas
de gestacion y se acerca a su IPS para solicitar informacion sobre la IVE; obtiene un
diagnostico de afectacion de su salud mental por evidenciarse “frustracion y depresion” y
de su salud fisica por las posibles complicaciones obstétricas. Una vez solicitada la IVE a la

EPS con amparo en la causal de afectacion de la salud de la madre, siendo valorada en

% En esta sentencia la Corte examing el caso de un hombre a quien le fue diagnosticada patologia asociada a
disfuncion eréctil y se prescribi6 la realizacion de una cirugia, que no fue ejecutada por la EPS demandada
con fundamento en que se trataba de un procedimiento no POS; en virtud de las condiciones facticas del caso,
la Corte Constitucional adelanta un examen exhaustivo de los derechos sexuales y reproductivos de hombres
y mujeres, entre ellos, la interrupcion voluntaria del embarazo.
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multiples oportunidades, fue informada de la negativa para realizar el procedimiento, toda
vez que “las certificaciones expedidas correspondian a médicos no adscritos a la red y que

el periodo avanzado de gestacion impedia su practica.

En lo que atafie al caracter fundamental de la interrupcion voluntaria del embarazo, la Corte
reitera la sentencia T-585 pero yuxtapone de manera categdrica un elemento adicional al

considerar que:

El derecho a la IVE tiene per_se cardcter fundamental ya que hace parte de los denominados
derechos reproductivos y méas exactamente de la autonomia reproductiva, cuyo rango
fundamental fue reconocido por la Corte en la misma sentencia C-355 de 2006, (...). Como se ve
la sentencia aludié expresamente a la naturaleza fundamental del derecho a la autodeterminacion
reproductiva y si la IVE —en las hip6tesis despenalizadas- es parte del derecho fundamental a la
autodeterminacion reproductiva, entonces es logico concluir que esta facultad también es de

caracter fundamental. (Corte Constitucional, 2008) (Subrayado fuera de texto)

Bajo ese entendido, el reconocimiento de la interrupcién voluntaria con caracter
fundamental per se, implica una variacion en la tendencia de la Corte Constitucional, por lo
que bien podria afirmarse que se trata de una sentencia consolidadora de linea. Tesis que es
compartida por la sentencia T-731 de 2016, la cual se constituye como la sentencia mas
reciente en materia de interrupcién voluntaria del embarazo y que reafirma el caracter
fundamental per se del mencionado derecho al examinar el caso de una menor de 14 afios
que para la fecha de iniciacion del tramite de tutela contaba con 22 semanas de gestacion;
en el mencionado asunto la madre de la menor solicita a Caprecom EPS la préactica de la
IVE, amparada en la causal de riesgo para la vida o la salud de la madre, dado que
manifiesta tener afectaciones emocionales depresivas, por “no estar preparada para ser
madre”. Ante tal requerimiento, la entidad de salud declar6 ser objetora de conciencia
institucional y no contar con profesionales capacitados para practicar el procedimiento;
aunado a ello, en el acompafiamiento iniciado por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, se constata la posible disuasion frente a la practica del aborto asistido, lo que
implica también el desconocimiento de los pronunciamientos de la Corte Constitucional al

respecto.

% Aseveracion realizada por la entidad accionada y que se relata en la sentencia T-841 de 2011
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En dicho caso, la Corto considero:

Con posteridad a tal decisién de constitucionalidad®’, ha venido a entenderse que en los tres
casos por ella exceptuados, no solo se genera la inaplicacion penal aludida, sino que existe un
verdadero derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo, pues en todos ellos se trata de
situaciones extremas, en las que, como se dijo, resulta desproporcionado exigir la continuidad de

la gestacion del nasciturus, como en principio debe hacerse (...)

(...) la Corte ha indicado que en las hipdtesis de interrupcién voluntaria del embarazo que fueron
despenalizadas en la precitada sentencia, y para garantizar el correspondiente derecho, es deber
de las autoridades publicas y de los particulares que actlan en esa calidad, entre ellas las
empresas promotoras de salud y las instituciones prestadoras de salud, remover todas las barreras
y los obstaculos que impidan a las mujeres gestantes acceder a la IVE en condiciones de calidad
y seguridad. (Corte Constitucional, 2016)

Al respecto, reconocer que la interrupcion voluntaria tiene caracter fundamental per se,
supone afirmar que puede reclamarse por si solo, aun sin acudir a otro u otros derechos de
tal magnitud, lo que concatenadamente implica que la actuacion de los poderes publicos,
entiéndase el Estado y quienes prestan los servicios a cargo de éste, esta restringida por el
nucleo esencial del derecho. Precisamente, de acuerdo con lo dispuesto por la misma Corte
Constitucional, el nucleo basico de un derecho fundamental, no es susceptible de

interpretacion o de opinién sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas®®.

Ahora bien, “de la definicion del concepto de nucleo esencial adoptado por la Corte se
concluye que un derecho fundamental puede ser limitado, siempre y cuando el fin
perseguido con la limitacion sea legitimo, el medio utilizado para limitarlo sea idoneo y

legitimo y la limitacion sea proporcional al fin perseguido” (Malagon, 2006. p. 16).

Asi pues logra entenderse que para el caso de la interrupcion voluntaria, el nlcleo basico

del derecho viene dado por el acceso a la practica de la interrupcion o la prestacion de

2" Se refiere a la sentencia C-355 de 2006.

%8 El ndcleo esencial de un derecho fundamental puede definirse como el 4mbito intangible del derecho cuyo
respeto se impone a las autoridades y a los particulares (...) se rebasa 0 desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion . (Corte Constitucional, 1992)
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servicios en condiciones de calidad, oportunidad y seguridad®, es decir que ese derecho
fundamental per se, solo se entiende materializado cuando han confluido todas las
condiciones de disponibilidad, accesibilidad e informacién® dadas para su realizacion.

2.2 REGLAS JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
RESPECTO A LA RESPONSABILIDAD DE LAS EPS E IPS EN MATERIA DE
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO.

Bajo el entendido de que la jurisprudencia constitucional ha otorgado a la interrupcion
voluntaria del embarazo el caracter de derecho fundamental per se - al menos en lo que se
verifica en una ultima tendencia-, cabe entonces cuestionar si estando la mujer gestante
habilitada - por cualquiera de los tres supuestos en los que opera la despenalizacion del
aborto- para interrumpir voluntariamente su embarazo, resulta obligatorio para las
Empresas e Instituciones prestadoras de salud adelantar su practica y en caso de que no lo
hicieren, cuéles serian las consecuencias juridicas atribuibles a estas, incluyendo la

posibilidad de reparar.

Para resolver a esos cuestionamientos es importante precisar que la sentencia C-355 de
2006, no solo indico los supuestos en los cuales la mujer gestante puede solicitar la
interrupcién de su embarazo sino ademas, los requisitos exigibles para dar lugar a la
practica del procedimiento que hace efectivo el derecho reconocido. A ese tenor manifestd

el Tribunal Constitucional en esa oportunidad:

(...) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de évulo
fecundado no consentidas, asi como de incesto, es preciso que el hecho punible haya sido

debidamente denunciado ante las autoridades competentes. (Negrilla fuera del texto)

Al respecto, el legislador podra efectuar regulaciones siempre y cuando no impida que el aborto
se pueda realizar, o establezca cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer, como

por ejemplo, exigir en el caso de la violacion evidencia forense de penetracion sexual o pruebas

2 Tesis desarrollada por la sentencia T-209 de 2008.
%0 Nucleo basico incorporado a partir de la sentencia T-388 de 2009.
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gue avalen gue la relacion sexual fue involuntaria o abusiva; o también, requerir que la violacién
se confirme a satisfaccion del juez; o pedir que un oficial de policia este convencido de que la
mujer fue victima de una violacidn; o, exigir que la mujer deba previamente obtener permiso,

autorizacion, o notificacion, bien del marido o de los padres. (Corte Constitucional, 2006. p.287)

(...) cuando la continuacién del embarazo constituye peligro para la vida o la salud de la mujer,

y cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, debe existir la
certificaciéon de un profesional de la medicina, pues de esta manera se salvaguarda la vida en
gestacion y se puede comprobar la existencia real de estas hipdtesis en las cuales el delito de
aborto no puede ser penado. (...) En efecto, desde el punto de vista constitucional, basta que se
retinan estos requisitos —certificado de un médico o denuncia penal debidamente presentada,
segun el caso- para que ni la mujer ni el médico que practique el aborto puedan ser objeto de
accion penal. (...) cada uno de estos eventos tiene caracter autbnomo e independiente y por
tanto, no se podra por ejemplo, exigir para el caso de la violacion 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. En el caso
de violacion o incesto, debe partirse de la buena fe y responsabilidad de la mujer que denuncié
tal hecho, y por tanto basta con que se exhiba al médico copia de la denuncia debidamente
formulada. (Corte Constitucional, 2006. p.291) (Negrilla fuera del texto)

Una ultima hipétesis es la existencia de malformaciones del feto, certificadas médicamente. Si
bien cabe identificar distintas clases de malformaciones, desde el punto de vista constitucional
las que plantean un problema limite son aquellas que por su gravedad hacen que el feto sea
inviable. Se trata de una hipdtesis completamente distinta a la simple identificacion de alguna
enfermedad en el feto que pueda ser curada antes o después del parto. (Corte Constitucional,
2006. p.290)

Lo anteriormente expuesto reviste gran importancia al momento de analizar la posible

responsabilidad que asiste a las EPS e IPS en la practica de la IVE, y la posible

configuracién de un dafio que debe repararse, pues es la existencia de los requisitos

mencionados los que habilitan a la entidad de salud para proceder a la interrupcién, de lo

contrario, es decir de no probarse el requisito habilitante, se entiende que dada la ilicitud de

la conducta, la entidad de salud se encuentra exenta de cualquier responsabilidad. Sin

embargo, ello no implica que dichas instituciones se encuentren facultadas para exigir
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requisitos adicionales a los descritos, pues tal como lo menciona la sentencia fundadora®,
no existe legitimacion alguna para imponer cargas adicionales o desproporcionadas que
impliquen desconocimiento de los derechos de la mujer gestante.

Ergo, a partir del extracto en comento, es posible realizar un andlisis del desarrollo
jurisprudencial al respecto, en clave de responsabilidad de las EPS e IPS frente al acceso al
derecho a la IVE, escenario en el que se identifican dos posturas alrededor de la reparacion:
Una, que amparada en la carencia de objeto, niega la reparacién®® y otra, en la que se
establece que habiéndose configurado la negacién o retraso ilegitimo en la practica de la

IVE por parte de la EPS o IPS responsable del procedimiento, cabe la reparacion™.

En lo que atafie al primer caso, se identifica la sentencia T-171 de 2007, en la que la Corte
se ocupo de la solicitud de aborto asistido incoado por una mujer con 5 meses de gestacion
a quien le fue diagnosticado padecimiento de anencefalia fetal, que no garantiza
supervivencia. En ese contexto, solicité la practica de la IVE a su EPS, entidad que nego el
procedimiento argumentando que si bien en la historia clinica se constata la grave
malformacién del feto, en la misma no obra prescripcion médica escrita que indique la

necesidad de realizar la interrupcion del embarazo.

En dicha oportunidad, la Corte Constitucional conocié a través de la comunicacion de la
entidad de salud, que a la accionante “le fue practicada una cesarea de emergencia durante
el trdmite de revision y como resultado de dicho procedimiento le fue extraido un feto con
maultiples malformaciones, las cuales, como se habia previsto médicamente, hicieron
inviable su vida (Corte Constitucional, 2007). A ese tenor, la Sala encontré que la entidad
prestadora de salud no era responsable, pues se entiende que a la fecha el motivo por el cual
se inicia el trdmite de tutela constituye hecho superado.

Por lo tanto, es posible afirmar que en esta ocasion, la Corte realiza un analisis exegético
del precedente jurisprudencial hasta entonces dado por la sentencia C-355 de 2006, y no

repara en los posibles dafios que pudieren causarse con el retraso en la practica de la IVE,

%! Refiriéndose a la sentencia C-355 de 2006.

%2 postura incorporada en las sentencias T-171 de 2007, T-988 de 2007, T-388 de 2009, T-585 de 2010, T-636
de 2011y T-731 de 2016.

% Tesis identificada en las sentencias T-209 de 2008, T-946 de 2008 y T-841 de 2011.

32



tanto en las condiciones fisicas como emocionales de la gestante, sino que de hecho,
aungue tacitamente, abala el comportamiento de la entidad de salud que hasta no constatar
la existencia de la causal de despenalizacion, aun existiendo toda la evidencia del caso,
decidié arbitrariamente no practicar la interrupcion hasta el punto en que se produce la
necesidad de practicar la intervencion de emergencia, con la obtencion del resultado ya

pronosticado durante el diagnostico.

En distinto sentido se pronuncio la Corte en la sentencia T-988 de 2007, que ya fue objeto
de revision en el marco de la primera sub-linea de estudio; en dicha oportunidad, el
expediente daba cuenta de la exigencia de requisitos adicionales por parte de la entidad
accionada para la realizacion del procedimiento, situacion ante la cual el maximo Tribunal
Constitucional reiter6 lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006 y afirmé de manera
puntual que la entidad:

(...) no puede poner obstaculos de orden formal ni hacer exigencias irrelevantes o imposibles de
cumplir cuando se solicite la interrupcién de embarazo en mujer discapacitada — limitada fisica,
psiquica y sensorialmente e imposibilitada para manifestar libre y directamente su
consentimiento — que ha sido victima de acceso carnal sin consentimiento, violento o abusivo.
En ese mismo orden, le recordard que, bajo este supuesto, la solicitud de interrupcion del
embarazo deben poder efectuarla los padres de la mujer discapacitada u otra persona que

actle en su nombre sin requisitos formales adicionales al denuncio. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, encontré la Corte en dicho asunto la EPS habia dilatado
injustificadamente la practica del aborto, en el entendido que exigio requisitos adicionales a
los previstos en la sentencia de despenalizacion, tales como la existencia de una sentencia
de interdiccion judicial y un examen psicologico que constatara que en efecto, el acceso
carnal no fue consentido; hecho que implica la imposicién de cargas desproporcionadas a la
mujer gestante y el desconocimiento de la ratio decidendi sustentada en la sentencia C-355
de 2006.

Sumado a lo anterior, la sentencia T-988 dispone de manera puntual la obligacion que
asiste a las autoridades y entidades de salud frente al acceso oportuno y eficaz a la

interrupcion voluntaria del embarazo; al respecto menciona taxativamente:
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(...) el Estado y los particulares que participan del Sistema General de Seguridad Social en
Salud —EPS e IPS- estan en la obligacion de abstenerse de imponer obstaculos ilegitimos a la
practica de la IVE en las hipdtesis despenalizadas —obligacion 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.

Asi, aun cuando el Tribunal Constitucional manifieste la obligacion de las entidades de
salud de procurar la correcta prestacion del servicio de IVE, sin dilaciones injustificadas y
mucho menos, a través de la imposicion de cargas desproporcionadas, estimo que se habia
configurado la carencia actual de objeto toda vez que en curso del trdmite de revision ceso

la gestacion, aun sin que se hubiere practicado el aborto de forma asistida.

Posteriormente, merece analisis la sentencia T-388 de 2009, en la cual como se vio
anteriormente, se examinaba el caso de una mujer que habiendo solicitado la préctica de la
IVE, amparada en la causal de graves malformaciones del feto incompatibles con la vida, es
sometida a dilaciones injustificadas por parte de su EPS, bajo el argumento de que una vez
realizada junta médica y determinada la viabilidad para la practica de la interrupcion, era

necesario contar con una orden judicial que asi lo indicara.

En ese asunto, la Corte Constitucional presenta dos argumentos que se destacan: De un
lado, define claramente la responsabilidad que asiste a las EPS e IPS, frente a la practica de
la interrupcidn voluntaria del embarazo con total apego a la ratio de la sentencia C-355 de
2006 y con garantia plena de acceso en condiciones de seguridad, calidad y oportunidad. Al

efecto menciona el Tribunal Constitucional:

Las mujeres puestas bajo las hipotesis contenidas en la sentencia C-355 de 2006 gozan del
derecho a decidir libres de presion, coaccion, apremio, manipulacion y, en general, cualquier
suerte de intervenciones inadmisibles respecto de la interrupcion voluntaria de su embarazo. Es
este un derecho de las mujeres quienes aln colocadas en los supuestos alli determinados también

pueden elegir con libertad llevar a término su embarazo.
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Esta 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.

De otro lado, esta sentencia clarifica los requisitos para la despenalizacion del aborto en lo
que tiene que ver con malformaciones del feto; manifiesta el ponente que es necesario no
solo que se verifique la existencia de una malformacion, sino que debe acreditarse ademas
que aquella hace inviable la vida del nasciturus es decir, que por su complejidad es
incompatible con la vida. Lo anterior supone de plano, la existencia de concepto medico en
el cual se incluya dicha manifestacion a efectos de dar viabilidad a la interrupcion del
embarazo. Sin embargo, aun cuando se reconoce la obligacion de las EPS e IPS frente a la
préactica de la IVE, no se ordena reparar, por haberse configurado la carencia de objeto.

En una tendencia similar se profiere la sentencia T-585 de 2010, en la que se estudia el caso
de una mujer que amparada en la causal de peligro para la vida o la salud de la madre,
solicita se le practique el aborto asistido; ante dicha solicitud, la EPS manifiesta su
imposibilidad de practicarlo toda vez que a pesar de haber sido diagnosticada en variadas
ocasiones y de constatarse la afectacion emocional de la mujer gestante, no obra en la
historia clinica concepto médico escrito que certifique que la paciente se encuentra incursa

en una de las causales para la practica de la interrupcién del embarazo.

A la luz de la situacion factica, la Corte encuentra que la responsabilidad de la Entidad
prestadora de salud en este caso se deriva de la ineficiencia u omision frente a la correcta
prestacion del servicio de interrupcion voluntaria, que en idénticas condiciones que el
derecho a la salud, estd compuesto por una fase de diagnostico previa que debe obedecer a
las reales necesidades de la paciente; por esta razén, la mujer gestante debié haber sido
diagnosticada conforme criterios de veracidad y oportunidad, dejando constancia de la
viabilidad para practicar el aborto asistido por haberse configurado una de las causales
definidas por la sentencia C-355 para el efecto. En ese sentido, la Sala manifesto:

El derecho al acceso a los servicios de IVE incluye una innegable faceta de diagndstico en los
casos de la causal de peligro para la vida o la salud fisica 0 mental de la madre. Tal diagnéstico
médico tendra el objetivo de determinar, precisamente, si se configura la hipotesis referida para

que, si la madre lo desea, se expida el correspondiente certificado médico y se pueda proceder a
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la practica de la intervencidn. En este sentido, al igual que sucede con la fase de diagndéstico del
derecho a la salud segln la jurisprudencia constitucional, la paciente tiene derecho exigir de su
EPS e IPS una valoracion oportuna al respecto. (Corte Constitucional, 2010, p.26)*

Asi mismo, manifestd la Corte en el fallo, que en virtud de la obligacién de respeto y
garantia en cabeza del Estado y las entidades e instituciones de salud, pablicas o privadas,
es imperativo abstenerse de imponer obstaculos o impedimentos ilegitimos frente a la
interrupcion del embarazo y por el contrario, deben procurarse todas las acciones necesarias
para su efectiva prestacién®®; no obstante, a pesar de encontrar configurada la vulneracién
del derecho fundamental, la Sala no incorpora la obligacion de reparar por parte de la

entidad accionada, por configurarse la carencia de objeto.

En un posterior fallo, la sentencia T-636 de 2011, la Corte Constitucional vuelve a limitar
su decision al reconocimiento de que la entidad accionada ha incumplido sus obligaciones
en virtud de la inobservancia del precedente constitucional en materia de IVE. En esa
oportunidad, la Sala examiné el caso de una mujer que padece epilepsia para cuyo control

consume medicamentos de forma permanente que afectarian al nasciturus.

De acuerdo con lo obrante en el expediente, la entidad accionada argumenté en primer
término, que el tiempo de gestacion (para la fecha de 6 meses) es un impedimento para
practicar el procedimiento toda vez que ademas de los riesgos, constituye un homicidio,
siendo la adopcién una medida mas sensata para el caso®; asi mismo, manifesté que la
accionante no cumplié con los requisitos para practicar la interrupcién y que tampoco

radico solicitud formal para la realizacion del procedimiento.

En ese escenario, la Corte Constitucional encontré que en todo caso, asiste a la EPS la
obligacion de practicar la interrupcion del embarazo cuando la mujer gestante se encuentre
amparada en cualquiera de las causales de despenalizacion del aborto, que de hecho se

entienden autonomas. Asi, afirmo que:

% Cita adoptada en consideracion a lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia T-732 de 2009,
acerca de los derechos sexuales y reproductivos.

% Tesis recogida de lo expuesto en la sentencia T-988 de 2007.

% Afirmacion realizada por la Nueva EPS, entidad accionada, en su intervencion y que obra en el fallo que se
estudia.
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(...) la conducta del médico tratante y de la EPS accionada, es incompatible con la jurisprudencia
constitucional y, por lo tanto, con el ordenamiento juridico. La obligacion de la EPS y de los
médicos tratantes, en casos como el estudiado (sospecha de malformaciones en el feto) consiste
en ordenar las valoraciones necesarias para que los especialistas en la salud determinen si el caso
se enmarca en la hipoétesis de grave malformacion del feto que haga inviable su vida para
determinar en ese marco, y bajo pardmetros estrictamente cientificos, la viabilidad de la

intervencion.

(...) la EPS pretende imponer cargas a los pacientes que solo le corresponden a la entidad
prestadora de los servicios de salud, como es la evaluacion de la condicion médica de la mujer
embarazada y el feto, con el fin de comprobar si se presenta la causal de IVE mencionada a lo
largo de este fallo.

El juicio de valor que califica al aborto después de seis meses como un homicidio de un ser
indefenso es ajeno a las funciones de la entidad. Solo los conceptos médicos determinan cuando

es procedente la intervencion en cada caso concreto. (Corte Constitucional, 2011. p. 6)

No obstante y toda vez que en sede de revision de tutela la accionante manifesto su deseo
de continuar con el embarazo, pese a encontrar fundadas razones para declarar la
responsabilidad y concomitante obligacion de reparacion por parte de la entidad, la Corte se
abstiene de declararla y en su defecto, insta a la entidad a cumplir en circunstancias futuras
el precedente constitucional y en el mismo sentido, abstenerse de emitir juicios de valor que
generen sefialamiento, discriminacion o disuasion injustificada respecto de la decision de la

mujer gestante de continuar o no con su embarazo®’.

Finalmente, en la sentencia T-731 de 2016, se reviso el caso de una menor de 14 afios a
quien la entidad accionada le neg6 la préctica del procedimiento toda vez que no contaba
con contratacion de personal para su realizacién y adicionalmente, se alegdé objecion de

conciencia institucional.

Cabe resaltar que en sede de revision de tutela, la entidad practicé efectivamente el aborto
asistido a la menor, razon por la que la Sala, pese a encontrar configurada la carencia
parcial de objeto por hecho superado, se pronuncia respecto a la obligacion de la EPS de
garantizar el acceso a la IVE bajo las condiciones descritas por el precedente

*” Tesis que puede verificarse en la parte resolutiva de la sentencia T-636 de 2011.
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jurisprudencial pero no declara la concomitante obligacion de reparar, sino que se limita a
ordenar la prestacion de asistencia psicoldgica para garantizar la “recuperacion emocional”

de la joven afectada.
A ese tenor, manifiesta la Corte:

(...) en las hipotesis de interrupcion voluntaria del embarazo que fueron despenalizadas en la
precitada sentencia, y para garantizar el correspondiente derecho, es deber de las autoridades
publicas y de los particulares que actlan en esa calidad, entre ellas las empresas promotoras de
salud y las instituciones prestadoras de salud, remover todas las barreras y los obstaculos que
impidan a las mujeres gestantes acceder al servicio de IVE en condiciones de calidad y seguridad.

Cabe mencionar que en el caso preciso del fallo en comento, el Salvamento parcial de Voto
elevado por la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado incorpora un elemento importante a
la discusion y que tiene que ver con la declaratoria de hecho superado parcial, pues a juicio
de la Magistrada, no es posible parcializar las pretensiones de la accionante, maxime

cuando la atencidn psicoldgica constituye nucleo basico del derecho fundamental a la IVE:

Afirmar que la accion de tutela revela un hecho superado porque se interrumpi6 el embarazo
(...) y sostener que este hecho superado es parcial porque una de las pretensiones fue la atencion
psicol6gica de la menor de edad comprometida, oculta que su fragilidad emocional demandaria
una intervencion adicional de las autoridades publicas, que la causaron. Y ello no porque sea

algo adicional, sino porgue es parte de su derecho fundamental a la IVE.

(...) el derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo implica ademas la confidencialidad, la
dignidad y la garantia de no discriminacion en razon de la eleccion. (...) el caso concreto
ameritaba un fuerte pronunciamiento de la Sala, que ademas pudo definir el alcance del derecho
a la interrupcioén voluntaria del embarazo en casos similares en los que (i) la causal es la afeccion
de la salud mental de la madre y (ii) la demora en la practica de la IVE expone a la mujer al
escarnio publico y a procesos de estigmatizacion social por el ejercicio de sus derechos. (Corte
Constitucional, 2016. p. 41)

Cabe resaltar que lo expuesto por la magistrada, cobra sentido si se considera que al
constituirse la interrupcion voluntaria como un derecho fundamental per se, cuenta con un
nacleo basico que como se ha manifestado a lo largo de este trabajo, ha sido desarrollado

por la Corte Constitucional y que esta compuesto por el acceso en condiciones de igualdad,
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seguridad y calidad, pero ademas, el suministro de toda la informacion atinente a la practica
de la IVE.

Al decir de la magistrada, el retraso o negacion injustificada de la interrupcién voluntaria
del embarazo cuando media causal legitima que asi lo permite, implica “la exposicion de la
mujer al escarnio publico y a procesos de estigmatizacion social por el ejercicio de sus
derechos”, 1o que nos permite afirmar que esto, supone la re-victimizacion de las mujeres,
considerando que en los casos en los que la gestante ha sido victima de violacion o incesto,
ya por demas de encuentra victimizada, sin desconocer que frente a las causales de riesgo
para la vida o la salud de la madre asi como la que implica la existencia de malformaciones
en el feto incompatibles con la vida, existe una alta afectaciébn emocional que incluso
predispone cuestionamientos complejos de las mujeres de cara a su decision respecto a la

gestacion.

Ahora bien, en lo atiente a la carencia de objeto®, supone aquella la inexistencia actual de
los hechos por los cuales se solicitd la accion de tutela, lo que en principio estaria
supeditado a la existencia del nasciturus para la consecuente proteccion del derecho a la
interrupcién voluntaria; no obstante, claro estd que declarar la carencia de objeto, implica
desconocer el alcance del derecho a la IVE que de manera integral, ha sido concebido como
una garantia fundamental que supera la mera practica del aborto asistido y por el contrario,
supone la proteccion anterior y posterior al procedimiento, es decir que involucra la

existencia de condiciones reales de proteccion a la vida, la integridad y la salud de la

*® Conforme ha interpretado la Corte Constitucional, puede presentarse en dos eventos: “(i) cuando se
configura un hecho superado, es decir, que entre el momento de la interposicion de la accion de tutela y aquél
en que se produce el fallo, se satisface por completo la pretension contenida en la demanda de amparo y (ii)
por dafio consumado, que se refiere a aquellos eventos en los que la vulneracion o amenaza del derecho
fundamental ha tenido como consecuencia que el perjuicio que se pretendia evitar efectivamente ocurre, de
modo que ya no es posible adoptar medidas para prevenirlo sino que lo Unico procedente es el resarcimiento
del dafio originado con la vulneracion del derecho fundamental”. Al respecto pueden revisarse las sentencias
T-171 de 2007, T-388 de 2009, T-532 de 2014 y T-301 de 2016.
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gestante de manera integral®, sin supeditar los derechos de la madre a la existencia del
feto™.

En una segunda tendencia y de manera mas categorica, se pronuncia la Corte a través de la
sentencia T-209 de 2008 que constituye una sentencia hito en materia de responsabilidad
por el retraso o dilacién injustificada de la IVE. En dicho asunto®, y dado que la entidad
prestadora de salud se negé a practicar la interrupcion con fundamento en la objecion de
conciencia del conjunto de sus profesionales, la Corte manifestd en consonancia con lo

dispuesto en la sentencia C-355 que:

Una vez la interrupcion de un embarazo se solicita por la madre gestante, acreditando
encontrarse en una de las circunstancias no constitutivas de delito de aborto, los profesionales de
la salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud deben proceder a realizar el
procedimiento IVE, (i) de manera oportuna, es decir dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
solicitud®, (ii) su atencién seré integral y con calidad; y, (iii) se hara con sujecion a las normas

técnico- administrativas que expida el Ministerio de la Proteccién Social.

Es deber de las entidades que conforman la red publica de salud y de las Entidades Promotoras
de Salud, las Administradoras del Régimen Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y las entidades
responsables de los regimenes de excepcidn, garantizar un nimero adecuado de proveedores
habilitados para prestar los servicios de interrupcion del embarazo de acuerdo con sus
disposiciones, para el acceso real y la atencion oportuna de las gestantes que requieran servicios

IVE en todos los grados de complejidad (Decreto. 4444 de 06). Por lo tanto las EPS tiene la

* Asi fue reconocido posteriormente en la Sentencia T-585 de 2010 y reforzado en las sentencias T-841 de
2011y T-731 de 2016.

0 Al respecto, cabe recordar el Dictamen realizado por el Comité de Derechos Humanos (CCPR) de Naciones
Unidas, en el caso de la joven Karen Noelia Llantoy Nuaman vs. Perd, a quien le fueron diagnosticadas graves
malformaciones en el feto y riesgo para su vida de continuar con la gestacion; pese a las circunstancias, la
entidad de salud encargada arguy6 todo tipo de razones para no practicar la interrupcion, produciéndose el
parto y la posterior muerte de la criatura. En el Dictamen, el CCPR encontré configurada la responsabilidad
de las Entidades en cabeza del Estado Peruano, toda vez que los obstaculos ilegitimos conculcados a la joven
implicaron una afectacion durante el embarazo y posterior al parto, por lo que se deben proveer todos los
mecanismos para la efectiva indemnizacion. (CCPR/C/85/D/1153/2003 del 22 de noviembre de 2005). Caso
en el cual puede verse como, a pesar de no existir el feto a la fecha del dictamen, se procuran las medidas de
proteccion y reparacion por subsistir la afectacion en la mujer gestante.

* Menor de 13 afios de edad que solicita la practica de la IVE con amparo en la causal de acceso carnal
violento o abusivo.

*2 Tal como habrfa sido expuesto en el Decreto 4444 de 2006, por el cual se reglamentd la prestacion de unos

servicios de salud sexual y reproductiva y que fue declarado nulo en 2013 por el Consejo de Estado.
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obligacion de realizar las gestiones conducentes a individualizar de antemano la ubicacion de las
IPS donde se encuentran los profesionales habilitados para llevar a cabo el procedimiento de
IVE, para poder asi dar una respuesta inmediata y efectiva a la mujer que solicita legalmente
dicho procedimiento, y no hacer que el transcurso del tiempo corra en contra de sus derechos
fundamentales. (Corte Constitucional, 2008. p.26) (Negrillas fuera de texto)

Asi las cosas, el maximo Tribunal Constitucional indico la responsabilidad de las entidades
accionadas pues se evidencia la vulneracion de los derechos fundamentales de la menor al
haberse limitado a manifestar su imposibilidad de practicar el aborto atendiendo a la
objecién de conciencia, sin que concomitantemente se supliera la obligacion de remitir a la
menor a un profesional que de manera oportuna, segura y con calidad, pudiere brindarle el
servicio. Es menester clarificar, que en el fallo en comento, la Corte se pronuncia
decisivamente indicando que la objecion de conciencia no es impedimento para retrasar la
interrupcién voluntaria del embarazo, ni constituye una excusa para no practicarla, sino que
supone la obligacién de la entidad de salud de remitir a la paciente de manera inmediata a

quien pueda hacerlo:

La objecion de conciencia es un derecho reconocido a las personas naturales, por lo tanto se trata
de una decision individual amparada en razones de caracter religioso, que debe manifestarse por
escrito; la objecion no puede ser institucional o colectiva; asi, el médico que presente objecion
de conciencia a la préactica del procedimiento de IVE, esta en la obligacion de remitir en forma
inmediata a la mujer embarazada a otro médico que si esté dispuesto a practicar el citado

procedimiento. (Corte Constitucional, 2009. p.22)

Bajo la misma linea de argumentacion, se pronunci6 la Corte Constitucional en la sentencia
T-946 de 2008, a través de la cual se expuso la existencia de responsabilidad en cabeza de
Cosmitet LTDA, entidad que exigi6 requisitos adicionales a una mujer discapacitada para
practicar la interrupcién del embarazo, producto de acceso carnal violento. En dicha

ocasion, la Corte considero que:

Cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual
sin consentimiento, abusivo, basta con la presentacion de la denuncia ante la autoridad
competente para que las entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud

autoricen la realizacion del aborto. La solicitud de cualguier otro requisito, constituye un
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obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. (Corte

Constitucional, 2008. p.11) (Subrayado fuera de texto)

En ese sentido, sostuvo la Corte que las instituciones de salud que niegan la préactica del
aborto asistido a una mujer notoriamente discapacitada que ha sido victima de acceso
carnal violento, incurren en el total desconocimiento de sus derechos fundamentales, dando

lugar entonces a la obligacion de reparar:

(...) la indemnizacidn, prevista en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, es procedente cuando
se anula el derecho de la mujer gestante a acceder oportuna y adecuadamente a la IVE en los

eventos previstos en la sentencia C-355 de 2006. (Corte Constitucional, 2008)

Bajo el supuesto del acceso carnal no consentido, la negativa o la dilacion injustificada en la
autorizacion del procedimiento de IVE vulnera los derechos a la integridad, a la libertad, a la
dignidad, entre otros, de las mujeres que no son remitidas de forma oportuna y adecuada a un
centro de servicios médicos en donde los profesionales de la salud les aseguren la interrupcién

del embarazo. (Corte Constitucional, 2008. p.14)

A la postre, fue expedido el fallo de tutela T-841 de 2011, en cuya oportunidad la Corte
incorpora dos argumentos centrales que implican el cambio de tendencia en la

jurisprudencia Constitucional, acaso de manera mas categorica:

El primer argumento, tiene que ver con la obligacion de reparacion en caso de negacion o
retraso injustificado por parte de la entidad de salud; con ese proposito, la Corte incorpora

el precedente jurisprudencial para afirmar que:

En esta oportunidad la carencia actual de objeto se deriva de un dafio consumado pues la
amenaza del derecho fundamental que se denunciaba en el escrito de tutela —suponiendo que ésta
tuvo lugar- se ha concretado haciendo imposible ordenar lo que se pretendia —la IVE-, de modo
tal que lo Unico que procede es el resarcimiento de los dafios que hubieran podido
originarse por la pretendida violacion del derecho fundamental, lo cual es excepcionalmente
permitido por medio de la accion de tutela. (Corte Constitucional, 2011) (Negrilla fuera de

texto).

El segundo argumento, esta dirigido a la participacion de médicos tratantes externos a las empresas

prestadoras de salud a la cual se encuentra adscrita la paciente y la consecuente responsabilidad de
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practicar la interrupcién sin la imposicion de condicionantes adicionales, entre ellos, el tiempo de

gestacion.

Cuando el paciente ha recurrido a un médico externo, la E.P.S. no puede simplemente negar el
servicio ordenado por el mismo, sino que debe proceder a refrendar o refutar cientificamente la
prescripcion con base en la condicion médica particular del paciente, en ausencia de lo cual el
juez de tutela puede hacer cumplir las prescripciones médicas dadas por el médico particular.
Asi mismo, esta prohibido descalificar certificados médicos expedidos por psicologos, pues a

estos se les ha reconocido como profesionales de la salud. (Corte Constitucional, 2011. p. 47)*
Asi mismo y frente al caso particular del aborto asistido, se manifesto:

Ni la sentencia C-355 de 2006 ni ninguna norma legal ha fijado limite temporal alguno para la
realizacion de la IVE en los casos despenalizados, 1o que no permite que el juez —u otra
autoridad o particular que participe en el sistema de salud- establezca una regla general que la

impida después de cierto tiempo de gestacién. (Corte Constitucional, 2011. p.50)

El Estado y los particulares que participan del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
estan en la obligacion de abstenerse de imponer obstaculos ilegitimos a la practica de la IVE en
las hipotesis despenalizadas, 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. (Corte Constitucional, 2010)

En consonancia, y a pesar de haberse configurado la carencia de objeto por dafio
consumado, en tanto se produjo el alumbramiento durante el tramite de revision, el
Tribunal Constitucional ordena la reparacion de los perjuicios causados, en cabeza de la
entidad accionada y en favor de la menor a quien le fue vulnerado su derecho fundamental
a la interrupcion voluntaria del embarazo y en consonancia, se lesionaron otros derechos

fundamentales.

No obstante, la sentencia rechaza decisivamente la posibilidad de que el nacimiento sea

entendido como un dafio antijuridico causado por la entidad accionada, es decir que

* Al respecto pueden revisarse las sentencias T-324 de 2008, T-398 de 2008, T-050 de 2009, T-452 de 2010,
entre otras

43



reconoce la existencia de un dafio y la concomitante obligacion de reparar por parte de la
entidad accionada, no obstante, afirma que el alumbramiento no se constituye en dafio
como consecuencia del retraso en la practica de la IVE, sino que se entiende materializado
en las barreras u obstaculos desproporcionados que fueron arbitrariamente impuestos a la

mujer gestante, aun cuando se encontraba en pleno derecho de interrumpir la gravidez.

2.3. REGLAS JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
FRENTE A LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA COMO
MECANISMO DE REPARACION INTEGRAL.

La revision realizada hasta el momento, permite desarrollar en lineas siguientes dos
posturas bésicas resultantes del proceso investigativo: En primer término, se respalda la
necesidad de reconocer - mas alla del concepto de dafio material a titulo de dafio
emergente- la reparacion integral del dafio material e inmaterial causado, en tanto el
alumbramiento no deseado y/o la obstaculizacién o negacion de la interrupcion del
embarazo, existiendo causal legitima, supone en términos amplios la alteracién
irremediable del plan de existencia propuesto por la mujer en ejercicio de su autonomia
sexual y reproductiva y ello, equivale a reconocer en lineas generales, el yerro judicial en
tanto como se verd, si bien se reconoce la existencia de una afectacion, ello se limita a la
indemnizacién del dafio material a titulo de dafio emergente, pero se obvia en la mayoria de
los casos, la configuracién de verdaderos perjuicios a la vida de la mujer y que merecen la
reparacion de sus dafios inmateriales. En segundo término, se incorpora el concepto de
revictimizacion, pues se considera que siendo procedente la accion de tutela para la
proteccion del derecho fundamental a la IVE, es aquella en igual medida el mecanismo
expedito para ordenar la reparacion integral de los dafios materiales e inmateriales — y en
estos ultimos la afectacidn al proyecto de vida-; de manera que someter a la mujer a una
reclamacion por via judicial distinta, esto es por reparacion directa ante la jurisdiccion de lo
contencioso, implica el sometimiento a cargas adicionales que reviven los actos violatorios
de sus derechos y la someten a nuevos escenarios de riesgo, debiendo no solo probar el
acaecimiento del dafio y la constitucion del perjuicio sino ademas, la existencia del nexo

causal que fundamente la responsabilidad de la entidad de salud, lo que de entrada implica
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revivir los hechos victimizantes y ademas, someter a la mujer a procesos judiciales

complejos que obstaculizan el goce efectivo de sus derechos.

Dicho lo anterior, se procede a exponer lo resuelto por la Corte Constitucional en materia
de procedencia de tutela como mecanismo de reparacion integral de perjuicios.

Para iniciar, cabe decir que el actual régimen constitucional ha contemplado la accion de
tutela como un mecanismo expedito para la proteccion de derechos fundamentales, cuya
naturaleza se encuentra descrita en el Decreto 2591 de 1991 y se circunscribe a la
prevencion y/o cesacion de la vulneracion de un derecho constitucional fundamental y con
ello, la configuracion de un perjuicio iusfundamental irremediable, maxime cuando no
existe otro mecanismo judicial para reclamar su proteccion. Al respecto, sefiala Quinche
(2015) la importancia de la doble interpretacion que se ha dado a la expresion “derecho
constitucional fundamental”, toda vez que bajo una interpretacion restrictiva y formalista la
accion de tutela sélo procede para la proteccion de los derechos expresamente reconocidos
como tales en el texto constitucional; por el contrario una interpretacion funcional,
sistematica y finalista - adoptada por el méaximo tribunal constitucional-, implica la
proteccion via tutela de toda clase de derechos cuyo ejercicio sustenta una posicion
iusfundamental, aun cuando la propia constitucion no los ha reconocido como derechos

fundamentales.

Asi pues, y habiendo revisado la tendencia constitucional frente a la fundamentalidad del
derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo, resulta claro que la accién de tutela
constituye el mecanismo judicial procedente y expedito para su proteccion, caracter que le
es conferido a partir de la sentencia C-355 de 2006, con las variaciones ya descritas; sin
embargo, ello no implica per se, que la misma proceda frente a la reparacion del dafio o

perjuicio, cuando aquel se constatare.

En ese orden de ideas, frente a la procedencia de la accion de tutela con fines de reparacion,
pueden considerarse al menos tres tendencias en el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional: Un primer grupo de disposiciones, en las que se hace evidente la
responsabilidad de la entidad accionada frente a la posible vulneracion del derecho a la

IVE, pero no se reconoce la indemnizacion y/o reparacion con fundamento en la carencia
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de objeto**; una segunda tendencia en la cual la Corte reconoce que se han causado dafios
que deben ser reparados, pero se limita a ordenar a las instituciones involucradas la
cesacion de cualquier acto que impida el ejercicio libre, con calidad y oportunidad del
derecho a la IVE, y reconoce de manera directa, la existencia de otros mecanismos
judiciales expeditos para la reparacion del dafio® y finalmente, una tercera tendencia que de
manera categorica incorpora la condena de las entidades accionadas al pago de perjuicios,
incluso a titulo de reparacion integral, en atencion a las facultades conferidas por el Decreto
2591 de 1991 a los jueces de tutela.

En lo atinente a la primera tendencia, se encuentra el pronunciamiento constitucional
realizado en la sentencia T-171 de 2007, que declara la carencia de objeto por hecho
superado en el caso de una mujer a quien su EPS le nego6 la practica de la IVE y que
durante el trdmite de revision dio a luz al practicarsele una cesarea de emergencia y
produciéndose muerte intrauterina Por esa razon, la Corte no se pronuncia de fondo frente a
los posibles dafios causados y entiende por hecho superado la practica de la cesérea,

desconociendo la carga desproporcionada a la que fue sometida la gestante.

No obstante, debe resaltarse que aun cuando cualquiera de los dos supuestos se
presentasen®’, conforme al Decreto 2591 de 1991, aunado al desarrollado jurisprudencial,
es procedente que el juez de tutela se pronuncie de fondo cuando se trate de un asunto que
si bien no permite la proteccion del derecho por ser dicha orden inocua, se torna
fundamental hacer un pronunciamiento dada la relevancia constitucional de la materia o

como “‘caracter preventivo y tendiente a la no repeticion” (Botero, 2004, p. 114).

En el mismo sentido se pronuncia la Corte en la sentencia T-988 de 2007, en la cual si bien

fue declarada la carencia de objeto por hecho superado, la Corte va mas alla indicando que:

* Tendencia marcada por las sentencias T-171 de 2007, T-988 DE 2007, T-388 de 2009, T-636 de 2011y T-
731 de 2016.

** Tesis incorporada en la sentencia T-585 de 2010.

*® Tesis desarrollada por la Corte Constitucional en las sentencias T-209 de 2008, T-946 de 2008 y T-841 de
2011.

*" Sea hecho superado o dafio consumado, conforme los criterios de configuracién de cada uno.
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(...) no obstante encontrar que el hecho haya sido superado, si al verificar el tramite precedente
se establece que con base en el acervo probatorio existente a ese momento y los fundamentos
juridicos y jurisprudenciales aplicables al caso, el juez ha debido conceder o negar el amparo
solicitado y no lo hizo, debe procederse a revocar la providencia materia de revision, aunque se
declare la carencia actual de objeto, porque no es juridicamente viable confirmar un fallo

contrario al ordenamiento superior.

En ese orden, ha distinguido la Corte al menos dos hipdtesis. Cuando el supuesto de hecho que
da origen al proceso de tutela cesa, desaparece o se supera (i) antes de iniciarse el proceso ante
los jueces de instancia o en el transcurso del mismo (ii) estando en curso el proceso de Revision
ante la Corte Constitucional. En el primer evento, la Sala de Revisién no puede exigir de los
jueces de instancia un proceder diferente y ha de orientarse, en consecuencia, a confirmar el fallo
revisado “quedando a salvo la posibilidad de que en ejercicio de su competencia y con el
propdsito de cumplir con los fines primordiales de la jurisprudencia de esta Corte, realice un
examen y una declaracion adicional relacionada con la materia. “En el segundo, cuando la
respectiva Sala de Revision de la Corte Constitucional advierte que los jueces de instancia han
debido conceder el amparo solicitado y no lo hubieren hecho, entonces aquella revocara los
fallos objeto de examen y concedera la tutela sin importar que no se proceda a impartir orden
alguna®. (Corte Constitucional, 2007. p.37)

Realizado ese pronunciamiento, la Corte tutela los derechos de la menor y advierte a la EPS
su obligacion de levantar cualquier obstaculo adicional impuesto a la préactica de la IVE, sin

embargo, se abstiene de ordenar reparacion y/o indemnizacién alguna.

Posteriormente, tiene lugar la sentencia T-388 de 2009, en la que la Corte declaré la
carencia de objeto por hecho superado y aun cuando reconoce la responsabilidad que asiste
a la entidad accionada de suprimir cualquier obstaculo o carga desproporcionada respecto a
la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo, mas alla de lo dispuesto por la
Corporacion en la sentencia C-355 de 2006, no condena al pago de indemnizacion y/o

reparacion en favor de la accionante.

“8 Al respecto, pueden revisarse las sentencias T-722 de 2003

*9 Caso referido a una mujer que solicita la interrupcién de su embarazo, por haberse diagnosticado graves
malformaciones en el feto incompatibles con la vida, y a quien se requiri6 orden judicial para practicar la
interrupcion.
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Con la misma linea argumentativa, se pronuncio la Corte en la sentencia T-636 de 2011, en
la que se examino el caso de una mujer diagnosticada con malformaciones en el feto y que
finalmente, decidio continuar con el embarazo pero que fue sometida a multiples juicios de
valor por parte de la entidad accionada, a partir de la solicitud de interrupcion inicial. En
dicho fallo, la Corte encuentra configurada la carencia de objeto y no se manifiesta acerca
de los posibles dafios causados, sino que se limita a incoar a las entidades involucradas para
evitar juicios de valor en casos futuros que impliquen la vulneracion de los derechos

sexuales y reproductivos de las mujeres gestantes.

Ahora bien, con la expedicion de la sentencia T-585 de 2010, la Corte Constitucional es
mucho mas categdrica al pronunciarse, como se refirié en capitulos anteriores, frente al
caso de una mujer a quien la EPS determina no llevar a cabo el procedimiento, toda vez que
no existe orden escrita del médico tratante que prescriba su practica. En el fallo en comento
la Corte no ordena reparacion alguna, por considerar que se ha configurado la carencia de
objeto, toda vez que para la fecha del pronunciamiento la mujer ya no se encontraba en
embarazo en tanto se practico un aborto ilegal y adicionalmente, hace claridad frente a la
naturaleza preventiva y no indemnizatoria de la accion de tutela, tal como se constata

enseguida:

Recuérdese que la accion de tutela tiene un cardcter eminentemente preventivo mas no
indemnizatorio, por regla general®. En otras palabras, su fin es que el/la juez/a de tutela, previa
verificacion de la existencia de una vulneracion o amenaza de un derecho fundamental, dé una
orden para que el peligro no se concrete o la violacion concluya; s6lo excepcionalmente se
permite ordenar algun tipo de indemnizacién®. En este orden de ideas, en caso de que se
presente un dafio consumado, cualquier orden judicial resultaria inocua o, lo que es lo mismo,
caeria en el vacio, pues no se puede impedir que se siga presentando la violacioén o que acaezca
la amenaza. La Unica opcién posible es entonces la indemnizacion del perjuicio producido por
causa de la violacion del derecho fundamental, la cual, en principio, no es posible obtener

mediante la mencionada via procesal.

%0 pyeden consultarse las sentencias T-803 de 2005, T-448 de 2004, T-873 de 2001, T-498 de 2000, entre
otras. (Citadas en la sentencia T-585 de 2010).
5! La Corte refiriéndose a lo dispuesto en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991.
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(...) cuando al momento de la interposicidn de la accion de tutela el dafio ya estd consumado,
(...) ésta es improcedente pues, como se indicd, tal via procesal tiene un caracter eminentemente
preventivo mas no indemnizatorio. (...) Esto quiere decir que el/la juez/a de tutela debera hacer,
en la parte motiva de su sentencia, un analisis serio en el que demuestre la existencia de un
verdadero dafio consumado, al cabo del cual podra, en la parte resolutiva, declarar la

improcedencia de la accion, sin hacer un analisis de fondo.

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

0] Se pronuncien de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la presencia del dafio
consumado y sobre si existid o no la vulneracion de los derechos invocados en la demanda (...)
(i) Hagan una advertencia “a la autoridad publica para que en ningun caso vuelva a incurrir
en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela (...)

(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 dafio.

(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 omision causoé el

mencionado dafio. (Corte Constitucional, 2010. p.13) (Negrilla fuera de texto)

Como se lee, en el fallo que se estudia la Corte considera que aun cuando se encuentre

configurada la responsabilidad de la entidad accionada frente a la vulneracion del derecho

fundamental a la IVE, lo maximo que puede entonces hacer el juez de tutela es declarar la

carencia de objeto e indicar las vias procesales por las cuales se puede acudir ante la

jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para la reparacion del dafio causado.

En lo que atafie a la tercera tendencia, aquella tiene su origen en la sentencia T-209 de

2008, en la que se revisaba el caso de una menor victima de acceso carnal violento a quien

su EPS le negd la practica de la IVE con amparo en la objecion de conciencia. En el

52 Sentencias T-170 de 2009 y SU-667 de 1998.
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mencionado fallo la Corte encontré responsable a la entidad prestadora de salud por la

vulneracion del derecho a la IVE, y se manifesto tajantemente respecto al dafio causado:

En el presente caso se reunen las condiciones para imponer condena en abstracto segun lo
previsto en la disposicion citada®. En efecto, (i) la menor fue afectada de manera manifiesta en
sus derechos fundamentales; (ii) la vulneracidn fue consecuencia de una accién clara y arbitraria;
y, (iii) la menor no dispone de otro medio de defensa judicial para solicitar los perjuicios que se
le causaron por negarsele el acceso al servicio legal de IVE que solicitd, cumpliendo los

requisitos exigidos segun la sentencia C-355 de 2006.

(...) En relacién con los perjuicios, éstos deben ser reparados en su integridad para asegurar el
goce efectivo de sus derechos, y asi lo debera tener en cuenta el juez que los liquide, para lo cual
valorara que se trata de una menor de edad, cuyo embarazo fue producto del delito de agresion
sexual pues fue accedida carnalmente teniendo menos de catorce afios, que la violacion ademas
de ser una acto violento es de agresion, de humillacion y de sometimiento, y que tiene impacto
no solo en el corto plazo sino que también es de largo alcance, en los 6rdenes emocional,
existencial y psicoldgico, incluidos los dafios a su salud por la gestacion y la enfermedad sexual
que le fue trasmitida.

Se debera tener en cuenta, que la agresion o violencia sexual es un acto que afecta a la mujer, no
solo en su integridad personal, sino también social, sexual y existencial, que altera su historia y
sus proyectos de vida, y se convierte en un chogue emocional intenso que desencadena en una
serie de padecimientos desestabilizadores al tener que asumirse una carga excesiva en los citados
ordenes, personal y social, asi como emocional, fisico y psicoldgico. (Corte Constitucional,
2009. p.35)

Como consecuencia de lo anterior, la Corte condena en abstracto a las entidades accionadas
a pagar los perjuicios causados a la menor por la violacion de sus derechos fundamentales y
ordena la respectiva liquidacion por parte del Juez de lo Contencioso Administrativo,

mediante tramite incidental.

53 Se refiere al Decreto 2591 de 1991.
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En la misma linea de decision se pronuncia la Corte en la sentencia T-946 de 2008, asunto
en el cual a pesar de haberse configurado la carencia actual de objeto por hecho superado®,
se condena en abstracto al pago de perjuicios, bajo un analisis idéntico al realizado en la

sentencia T-209.

Y finalmente, la sentencia T-841 de 2011, se constituye también como sentencia hito frente
a la reparacion del dafio via tutela en materia de IVE, toda vez que analizando de fondo el
asunto®, encuentra la Corte que se ha configurado carencia de objeto por dafio consumado
en atencion a que durante el tramite de revision, la peticionaria dio a luz. En ese escenario,

la Corporacion considero6 que:

En esta oportunidad la carencia actual de objeto se deriva de un dafio consumado pues la
amenaza del derecho fundamental que se denunciaba en el escrito de tutela —suponiendo que ésta
tuvo lugar- se ha concretado haciendo imposible ordenar lo que se pretendia —la IVE-, de modo
tal que lo Unico que procederia es el resarcimiento de los dafios que hubieran podido originarse
por la pretendida violacion del derecho fundamental, lo cual es excepcionalmente permitido por
medio de la accion de tutela. (Corte Constitucional, 2011. p.43)

Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra la Corte que habiéndose consumado el dafio, es
imperativo ordenar la reparacién de los perjuicios causados, por lo que procede a condenar

a la entidad accionada en los siguientes términos:

CONDENAR en abstracto a BB E.P.S. a pagar el dafio emergente y todos los demas
perjuicios causados a AA por la negativa ilegitima de la interrupcién voluntaria del embarazo,
de conformidad con el articulo 25 del decreto 2591 de 1991. Los perjuicios deberan ser
reparados en su integridad, para lo cual se deberd tener en cuenta, especialmente, la
condicion de menor de edad de AA y el dafio ocasionado a su salud mental y a su proyecto
de vida como consecuencia de la negacion ilegitima del acceso a la IVE, a la cual tenia derecho.
(Corte Constitucional, 2011. p. 55) (Negrilla fuera de texto)

> En dicho asunto la Corte revisaba el caso de una joven en situacién de discapacidad a quien se le negé la
practica de la IVE y que para la fecha del fallo dio a luz, siendo entonces atendida por la entidad accionada.

> Menor de 12 afios de edad que solicita la interrupcién de su embarazo con fundamento en la causal de
riesgo para la vida o la salud de la madre y a quien se le niega el procedimiento toda vez que las
certificaciones medicas expedidas no correspondian a médicos adscritos a la red de la EPS y el periodo de
gestacion era avanzado.
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Pues bien, realizado el andlisis precedente, es posible abordar al menos tres discusiones:
La primera, frente al caracter subsidiario de la accion de tutela; la segunda respecto a la
existencia de otros mecanismos judiciales para la reparacion del dafio y la tercera, en

relacion a la facultad indemnizatoria de la accion de tutela.

Asi pues, el caracter subsidiario de la accion de tutela hace posible afirmar, que aquella no
puede invocarse como accion directa sino como mecanismo judicial transitorio que permite
la oportuna garantia del derecho que se intenta proteger (i) cuando no existe otro
mecanismo judicial para hacerlo o (ii) si existiendo mecanismo judicial, se hace necesaria
la atencion urgente so pena de causarse un perjuicio irremediable mientras se acude a los
procedimientos y/o acciones judiciales ordinarias. Al respecto, cabe decir que
efectivamente, la accion de tutela se constituye como el mecanismo judicial eficaz e idéneo
para la proteccion del derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo, aspecto que no
compone mayor complejidad ya que la discusion no se refiere a la utilizacion de otro
mecanismo judicial de proteccion del derecho a la IVE, pues esta claro que la tutela se
constituye como el medio de proteccion del derecho fundamental, sino que se hace alusion
a la posibilidad de acceder a la reparacién del dafio causado a través de la mentada accion.
Asi, en ningun sentido la utilizacion de la tutela como mecanismo subsidiario y/o
transitorio supone la suplencia del medio judicial idéneo para la reclamacién del derecho®,
en este caso el de reparacion; al respecto pueden destacarse tres elementos: “Una regla,
cuyo contenido dedntico es una prohibicion segun la cual el amparo no procede si existe
otro medio de defensa judicial, una excepcion a la regla, segin la cual, el amparo si
procedera como mecanismo transitorio, en los casos de configuracion del perjuicio
irremediable; y un deber especial del juez, segun el cual, éste debe evaluar la eficacia del

medio de defensa de acuerdo con las circunstancias del accionante. (Quinche, 2015, p. 62)

A ese tenor, el mecanismo de defensa judicial existente para la protecciéon del derecho
iusfundamental, debe ser eficaz e iddneo para que la accion de tutela se convierta en una
accion improcedente y por el contrario, su ejercicio se limite exclusivamente a la
prevencion de un perjuicio irremediable. A efectos de comprender la diferencia sustancial

entre eficacia e idoneidad, es menester manifestar que la primera implica que el mecanismo

% Tesis adoptada por la Corte Constitucional en Sentencia T-001 de 1992.

52



judicial y existente permite la proteccion instantanea y objetiva del derecho vulnerado o
amenazado, mientras que la idoneidad supone que el medio judicial es el mecanismo

adecuado para la efectiva proteccion del derecho. (Botero, 2004, p. 108)

Ahora bien, a partir del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela lejos de ser una simple
herramienta de proteccion de derechos fundamentales, se convierte en un auténtico
mecanismo de reivindicacion, reparacion o cesacion de amenazas contra los bienes
constitucionales iusfundamentales, lo que se constata a través del articulo 25 del precitado,

segun el cual:

Cuando el afectado no disponga de otro medio judicial, y la violacion del derecho sea
manifiesta y consecuencia de una accidn clara e indiscutiblemente arbitraria, (...) en el fallo que
conceda la tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de ordenar en abstracto la indemnizacion
del dafio emergente causado si ello fuere necesario para asegurar el goce efectivo del derecho

asi como el pago de las costas del proceso (...). (Negrilla fuera de texto)

De lo anterior se desprende que las facultades conferidas al juez de tutela, van mas alla de
la mera orden de proteccion del derecho; por el contrario, supone la adopcion de las
medidas necesarias y/o pertinentes para la reivindicacién del derecho fundamental
quebrantado o amenazado, dando lugar incluso, a la reparacién de los dafios causados por
dicha lesion. Sin embargo, el articulo 25 del mencionado Decreto, dispone los casos en los
cuales estd dado al juez de tutela proceder a la indemnizacion en abstracto (cuando el
afectado no disponga de otro medio judicial, y la violacion del derecho sea manifiesta y
consecuencia de una accion clara e indiscutiblemente arbitraria) e impone ademés el
alcance de dicha reparacién (potestad de ordenar en abstracto la indemnizacion del dafio

emergente causado).

Asi pues, las sentencias T-209 de 2008, T-946 de 2008 y T-841 de 2011, condenan en
abstracto a la reparacion integral de los perjuicios causados por la accionada, lo cual
superaria en principio, las facultades conferidas al juez de tutela respecto a la
indemnizacién, base sobre la que es necesario recordar la diferencia entre reparacion

integral e indemnizacion. De ese modo, la reparacion integral es un término adoptado por la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos®’ en virtud de los actos constitutivos de graves

violaciones a los derechos humanos™ y que se entiende como:

Un conjunto de medidas orientadas a restituir los derechos y mejorar la situacion de las victimas,
asi como promover reformas politicas que impidan la repeticion de las violaciones. (Beristain,
2008.p.11)

El derecho a la reparacion esta basado en términos morales y legales, a través de una creciente
legislacion y tratados internacionales que lo apoyan. En ellos se formulan cinco dimensiones que

han sido desarrolladas de manera muy amplia por la Corte Interamericana:

- Larestitucién, que busca restablecer la situacion previa de la victima ¢(...).

- La indemnizacion, se refiere a la compensacion monetaria por dafios y perjuicios.
Incluye tanto el dafio material, como fisico y moral (miedo, humillacion, estrés, problemas
mentales, reputacion).

- Larehabilitacién, dirigida a ayudar a las victimas a readaptarse a la sociedad.

- Las medidas de satisfaccion, orientadas a la verificacién de los hechos, conocimiento
publico de la verdad y los actos de desagravio; las sanciones contra perpetradores, la
conmemoracién y el tributo a las victimas.

- Las garantias de no-repeticion, que pretenden asegurar que las victimas no vuelvan a ser

objeto de violaciones. (Beristain, 2008) (Negrilla fuera de texto)

Como se ve, la indemnizacién aparece apenas como una de las formas de la reparacion, lo
que implica que hablar de reparacion integral incluye por un lado, la coexistencia plena de
las dimensiones ya descritas (integralidad externa) y de otro, supone que cada una de ellas

reviste integralidad interna a efectos de su eficacia.

En consonancia, al hablar de indemnizacion se hace referencia a la reparacion econémica
por los dafios materiales (patrimoniales) e inmateriales (morales) producidos por las
violaciones a los derechos humanos y siendo que la interrupcion voluntaria ha sido

reconocida como un derecho fundamental, anclado de manera directa al conjunto de los

*" Ha sido la CIDH la encargada de incorporar los estandares de reparacién por graves violaciones a los
derechos humanos, pensadas dentro del sistema anglosajén y que pueden entenderse bajo dos ldgicas
principales: la reparacion y las medidas de satisfaccion, entendidas ambas en el marco del principio de
restitutio in integrum en favor de la victima.

%8 Ejemplo de ello son el juicio de Niremberg, Masacre de Mapiripan, La Gltima tentacion de Cristo vs Chile;
Suarez Rosero vs Ecuador; Castillo Petruzzi y otros vs Perd, entre otros.

54



derechos sexuales y reproductivos catalogados como derechos humanos auténomos®, tiene
perfecta cabida. Asi las cosas, la indemnizacion esta dirigida a garantizar un apoyo
econdmico que permita la reconstruccion del proyecto de vida personal y familiar afectado
con la vulneracion del derecho, y representa asi mismo, una compensacion por las pérdidas
sufridas y el consecuente reconocimiento simbdlico de la responsabilidad del Estado por lo
acaecido. (Beristain, 2008). Por lo dicho, en materia de IVE, se hace necesario el
reconocimiento de la indemnizacién no solo a titulo de dafio emergente — esto es el
resarcimiento del “dafno material”- sino bajo el criterio de indemnizacion integral es decir,
la consideracion del dafio inmaterial, fundamentalmente lo relacionado con la afectacion al

proyecto de vida de la mujer.

Luego, en lo que atafie a la reparacion integral en materia de IVE, es posible afirmar que
caben como medidas de reparacion integral la restitucion, la indemnizacién, la
rehabilitacion y las garantias de no repeticion, dirigidas estas ultimas a evitar que se soslaye
el ejercicio de derechos reproductivos en cabeza de las mujeres. Ergo, el reconocimiento
del pago de perjuicios a titulo de reparacion integral, supone mucho mas que la liquidacion
del dafio emergente causado y por el contrario, implica la puesta en marcha de verdaderas
acciones dirigidas a proteger los derechos de la mujer gestante incluyendo tanto el dafio
material (dafio emergente y lucro cesante), como el inmaterial (dignidad, impacto

psicosocial, dafio a la salud, vida en relacion y afectacion al proyecto de vida, entre otros)®.

A ese efecto, es necesario considerar que en virtud de la reparacion integral, surge la
discusién acerca del mecanismo judicial expedito para ello ante la jurisdiccion
Contencioso Administrativa para la reparacion de perjuicios; en ese escenario, frente al
concepto de responsabilidad extracontractual en cabeza del Estado, se tiene que deben
confluir tres elementos sin los cuales no hay lugar a la configuracion de responsabilidad: la
actuacion administrativa (entiéndase accion, hecho, operacion, via de hecho u omision), el

dafio causado y el nexo causal existente entre los dos elementos sin el mayor asomo de

> Tesis adoptada a través de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo del Cairo, en 1994.

% Se reitera el caso Karen Noelia Llantoy vs Perd, en el cual el CCPR encuentra configurada la
responsabilidad del Estado por violaciones a algunas de las disposiciones del PIDCP, por lo que el Estado
Parte tiene la obligacion de proporcionar a la autora un recurso efectivo que incluya una indemnizacion y asi
mismo, adoptar medidas para evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro, es decir, adopta
medidas de no repeticién. Revisar CCPR/C/85/D/1153/2003, de 22 de noviembre de 2005.
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duda en su rompimiento. Respecto del primer elemento, la actuacion administrativa, debe
partirse del supuesto que aquella se reviste de ilegitimidad o irregularidad y que por tanto,
adolece de legalidad en el marco de las facultades conferidas a la administracion para la
gerencia de los administrados; sin embargo, debe entenderse irregular cuando aun revestida
de legitimidad, supera las facultades que le han sido conferidas como persona juridica
publica. En cuanto al segundo, el dafio, se trata de una carga superior a la que juridicamente
los ciudadanos estamos en el deber constitucional o legal de soportar, es decir que supere el
“grado de sacrificio” del derecho propio frente al de otros o de la administracion misma
para el mantenimiento del orden, sumado de manera importante, a que se trate de un dafio
antijuridico es decir, que suponga la vulneraciéon de un derecho o garantia constitucional.
Finalmente, el nexo causal es quizé el elemento que sirve de sustento en la determinacion
de la responsabilidad del Estado, toda vez que implica la conexion directa, cierta y personal
entre la actuacion de la administracion y el dafio causado, los cuales como se ha dicho,

requieren de unas calidades especificas. (C.S. de la J. 2007).

La coexistencia de los elementos descritos, permite la puesta en marcha de la accion de
reparacion directa, como medio judicial para la solicitud y acceso a la reparacion integral,
ante lo Contencioso; lo que implicaria que de hecho, existe otro mecanismo judicial para la

reparacion del dafio, convirtiendo a la accién de tutela, a ese efecto, en improcedente.

Ahora bien, debe decirse en principio, siguiendo la diferencia entre dafio y perjuicio
establecida por Bénoit, que “el dafio es toda afrenta a la integridad de una cosa, de una
persona, de una actividad, o de una situacion (...), mientras el perjuicio lo constituye el
conjunto de elementos que aparecen como las diversas consecuencias que se derivan del
dafio para la victima del mismo. Mientras que el dafio es un hecho que se constata, el
perjuicio es, por el contrario, una nocién subjetiva apreciada en relacion con una persona
determinada” (Citado en Henao, 2007, p. 76)

En ese sentido, la existencia del perjuicio estaria condicionada por la existencia de un dafio
precedente, que en Gltimas constituye la accion u omision materializada que da lugar a la
afectacion patrimonial o moral de quien sufre el dafio sin estar en el deber juridico de
soportarlo. Asi las cosas, la negacion o retraso injustificado en la practica del aborto

asistido, constituye un dafio causado a la mujer gestante, a través de la omision manifiesta y
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arbitraria de la administracion en cabeza de sus EPS y genera, consecuentemente, un
perjuicio que debe ser reparado y que supera por demas, el concepto de dafio emergente,
pues atiende a otro tipo de criterios que afectan el proyecto de vida de la mujer.

Por ello, es menester cuestionar en qué medida, resulta mas garantista para la mujer
considerar que no en todos los casos es necesario probar el acaecimiento de un dafio, es
decir la negacion o retraso de la interrupcion de la gestacion sino, més alld de ello, la
configuracién de un hecho que afecta el proyecto de vida y que haria viable la reparacion
aun sin considerar las condiciones en las cuales se produce la gestacion y/o el
alumbramiento. En este punto, cabe recordar lo sefialado en la sentencia T-841 de 2011,
segun la cual en ningln caso el nacimiento puede considerarse un dafio y mucho menos un
perjuicio y a ese tenor, cabe decir que en aplicacién de un juicio juridico-técnico, el
alumbramiento bien podria constituirse como una afectacion al proyecto de vida y en ese
sentido, la reparacion seria viable es decir, que habiéndose producido el alumbramiento,
hay lugar a la declaratoria de carencia de objeto frente a la practica de la interrupcion, pero
subsiste el perjuicio causado en tanto el acto negligente de la entidad prestadora de salud se
concreta en la inobservancia de los derechos reproductivos de las mujeres y la consecuente

afectacion de su proyecto de vida, manifestado a través del alumbramiento.

La valoracion de dafios especificos, por y en su condicion de mujeres, ayudaria a considerar
mejor la reparacion (...) En ese sentido, si bien habitualmente se tienen en cuenta las

consecuencias en las mujeres, (...) deberia también explorarse el impacto en su propio proyecto

de vida. (Beristain, 2008. p.771)

Finalmente, bajo la misma linea argumentativa, es posible considerar la negacion o retraso
en la interrupcion voluntaria, como una forma de embarazo forzoso es decir, como una
sinuosa herramienta encaminada a obligar a las mujeres gestantes a dar a luz, lo que se
constituye como una forma de violencia sexual en tanto atenta contra los derechos sexuales

y reproductivos de las mujeres®’. A ese tenor, debe precisarse que el atentado contra este

81 Hecho este que harfa necesario la aplicacion de criterios incluidos en el Blogue de Constitucionales, es
decir, que mereceria la incorporacion del Control de Convencionalidad en las sentencias del Consejo de
Estado, entendiendo por tal una figura de Derecho Internacional Americano, creada exprofeso por la Corte
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conjunto de derechos, atenta directamente contra la dignidad, la libertad y la autonomia de
las mujeres, tal como ha sido sostenido en la sentencia C-355 de 2006, pero ademés

constituye una de las formas de violencia contra las mujeres por antonomasia.

2.4. REGLAS JURISPRUDENCIALES DEL CONSEJO DE ESTADO FRENTE A
LA REPARACION DE PERJUICIOS VIA TUTELA.

En lo que atafie a la procedencia de la accion de tutela como mecanismo de reparacion de
perjuicios, es necesario aclarar que a continuacion, seran consideradas algunas sentencias
del Consejo de Estado en las cuales se aborda el particular, no obstante, ello no implica la
construccion de una linea jurisprudencial propiamente dicha toda vez que no se constituye
una unidad factica y tampoco fueron encontrados pronunciamientos que incorporen el tema

de interrupcion voluntaria del embarazo.

En un primer momento, puede considerarse el fallo proferido por el Consejo de Estado
Seccién Cuarta en 2005%, en el cual se revisaba la impugnacion de un auto referente a la
negacion de incidente de regulacion de perjuicios, y en la que se consider6 que el incidente
de liquidacion de perjuicios, solo es procedente en el caso en que la accion de tutela
invocada por el actor, haya sido concedida en su favor es decir, que le hayan sido tutelados
los derechos fundamentales que dieron origen a la accion constitucional (Consejo de
Estado, 2005); lo que implica que el caso de declararse la carencia de objeto por hecho
superado o dafio consumado, la tutela se torna improcedente y por tanto no pueden tutelarse
los derechos y concomitantemente, imponer una condena; aspecto este que difiere de
algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional revisados con antelacion en los casos

de interrupcién voluntaria del embarazo®.

Interamericana de Derechos Humanos en adelante) que implica que todos los 6rganos de poder de los
Estados que conforman el Pacto de San José, en especial los encargados de administrar justicia deben
acatar y aplicar las normas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el sentido en que las
interprete la Corte citada. (Mercado y Ruiz, 2016. p.20)

62 Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2003-02384-01(AC), del 07 de febrero de 2005.
83 Concretamente los fallos T-209 de 2008, T-946 de 2008 y T-841 de 2011.
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Ergo, hecha esa anotacion, cabe mencionar el pronunciamiento realizado por la Seccion

Tercera del Consejo de Estado el 15 de marzo de 2006°, con ponencia de la Consejera

Maria Elena Giraldo Gomez, en el que se revisaba un asunto relacionado con la condena en

abstracto impuesta a la Caja de Prevision Social de Boyacé a través de un fallo de tutela. En

dicho asunto, el maximo Tribunal de lo Contencioso, citando a la Corte Constitucional

manifesto:

Para que proceda es indispensable que el afectado no disponga de otro medio judicial. Esta
exigencia no se refiere a la defensa del derecho fundamental invocado sino a la obtencion del
resarcimiento del perjuicio, como ya lo resaltd esta Corte en el fallo Gltimamente
mencionado. En consecuencia, si, consideradas las circunstancias del caso, el accionante
tiene posibilidad de intentar la accion ordinaria enderezada a la indemnizacion de los dafios
que se le han causado, no es la tutela el medio judicial idéneo para ello, pese a haber
prosperado®. (Consejo de Estado, 2006. p.7)

De lo anterior, resulta claro -como se mencionaba en lineas anteriores- que la existencia
de otro medio judicial no se refiere exclusivamente a la proteccion del derecho, sino que
se entiende aplicado a aquellas herramientas juridicas que permiten el resarcimiento o
reparacion de los dafios causados con la vulneracion del derecho fundamental. Asi, en el
caso especifico de la interrupcion voluntaria del embarazo, la accion de tutela constituye
el medio expedito para la proteccién de la garantia iusfundamental a la IVE; sin
embargo ello no la convierte automéaticamente en el medio judicial para el resarcimiento

del dafio.

Realizado el analisis de la procedencia de la accion de tutela en términos del caracter
subsidiario, procede el Consejo de Estado a referirse de manera exclusiva a la condena

en abstracto como se lee a continuacion:

La indemnizacion que se ordene en abstracto debe estar encaminada, como lo manda el
precepto legal, a resarcir el dafio emergente causado, entendido como '‘perjuicio 0
pérdida", en los términos del articulo 1614 del Cédigo Civil, es decir que no comprende el

lucro cesante -ganancia o provecho que deja de reportarse, segiin la misma norma-, por lo

64 Proceso de radicacion nimero 15001-23-31-000-1995-15473-01(26917)

65 Se cita la sentencia de la Corte Constitucional C-453 de 1992, con ponencia del Magistrado Ponente: Dr.

José Gregorio Hernandez Galindo
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cual en casos como el que se estudia, en el cual afirma la peticionaria que "no ha podido

arrendar el inmueble™, no es aplicable el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991.

A lo dicho debe agregarse que si el juez de tutela, fundado en la viabilidad de la condena "in
genere" segun los presupuestos legales en comento, accede a decretarla, debe establecer con
precisién en qué consistio el perjuicio; cual es la razon para que su resarcimiento se estime
indispensable para el goce efectivo del derecho fundamental; cual es el hecho o acto que dio
lugar al perjuicio; cual la relacion de causalidad entre la accion del agente y el dafio causado
y cuéles serdn las bases que habrd de tener en cuenta la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo o el juez competente, segun que se trate de condenas contra la administracion
o contra particulares, para efectuar la correspondiente liquidacion. (...)%. (Consejo de Estado,

2006. p.7) (Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, puede afirmarse que el Consejo de Estado de manera clara,
reconoce la competencia del Juez de Tutela para condenar en abstracto los perjuicios
causados a titulo de dafio emergente, siendo taxativos al decir que no puede extenderse al
reconocimiento del lucro cesante y se entenderia razonablemente, que tampoco se hace
extensivo al resarcimiento de dafios morales. En consecuencia, las sentencias de tutela
proferidas por la Corte Constitucional analizadas en el acapite anterior, deben limitarse al
reconocimiento del dafio emergente causado, es decir que contempla una indemnizacion de
caracter eminentemente patrimonial, lo que la torna improcedente e ineficaz frente a la
reparacion integral entendiendo por tal, el resarcimiento de los perjuicios materiales
(patrimoniales) e inmateriales (morales) causados a la mujer gestante por la negacion o
retraso en la practica de la IVE, por aplicacion analdgica, caso este en el cual es procedente

la Accion de Reparacion Directa.

Adicionalmente, puede entenderse que en caso de no presentar el fallo de tutela los
requisitos destinados a determinar los perjuicios (precision del perjuicio causado, razén
para el resarcimiento de conformidad con el derecho fundamental socavado, relacion de
causalidad entre la accion del agente y el dafio causado y las bases para la liquidacion por
parte del Contencioso Administrativo o el juez competente) cabe la posibilidad de que no se

® Ibid.
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reconozcan los perjuicios, en tanto el incidente se torna improcedente, de no ser asi, la

reparacion de los dafios causados queda sin efectos; asi lo menciona el Consejo de Estado:

(...) tanto ante la falta de sefialamiento de pautas por el juez de tutela en la condena in genere
que emitio para la regulacion de perjuicios, como ante la falta de sefialamiento del juez de tutela
del por qué el resarcimiento es indispensable para el goce efectivo del derecho fundamental, los
perjuicios no pueden concretarse. (Consejo de Estado, 2006. p.10).

En un tercer pronunciamiento, en el cual se revisa la condena en abstracto impuesta por un
Juez Administrativo®” y que se tramita a través de incidente de liquidacion, reitera el
Consejo de Estado los criterios que deben tenerse en cuenta para que pueda adelantarse la

tasacion de los perjuicios y al tiempo manifiesta:

El incidente de liquidacién de la condena se restringira a concretar la indemnizacién de
perjuicios decretada con antelacion en el proceso judicial; es por ello que supone, Gnicamente,

una discusion probatoria en torno a la magnitud del perjuicio a indemnizar.

(...) Conviene precisar que siendo el fallo inmodificable, al cobrar ejecutoria y estar revestido
del privilegio de la cosa juzgada, es claro que en sede del incidente de liquidacién de condena no
puede el Juez desconocer o socavar la condena dictada y, en concreto, cuestionar la existencia de
los perjuicios sobre los cuales recayd la condena en abstracto, pues su competencia se contrae,
exclusivamente, a operar como liquidador de esta. Con otras palabras, no le es dable reabrir en
toda su extension un nuevo debate juridico y probatorio sobre el litigio ya fallado, sino
exclusivamente sobre aquello que resulte apenas necesario para concretar econdmicamente el

perjuicio ya reconocido por la autoridad judicial. (Consejo de Estado, 2016).

En consonancia, bien podria decirse que por aplicacién analdgica se entenderia que el juez
a quien corresponde la liquidacién de los perjuicios ordenados por la Corte Constitucional a
través de los fallos de tutela, no tendria en principio la facultad de segmentar la condena y/o
desconocerla en razon de que hubiere eventualmente superado la competencia descrita por

el legislador a través del Decreto 2591 de 1991, esto es la indemnizacion por dafio

*’Radicado: 76001-23-31-000-1998-01510-02 (55149); en el cual se revisa una condena en abstracto impuesta
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca contra el Ministerio de Defensa Nacional.
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emergente; sino que tendria que liquidar lo propio de conformidad con las motivaciones del

fallo.

No obstante, es plausible también la posibilidad de que entratdndose de fallos que superan
la competencia conferida a los jueces de tutela frente a la reparacién, pueda el Juez que
conoce del incidente, resolver -con amparo en la interpretacion taxativa de la norma- no
liquidar la integralidad de los perjuicios reconocidos, lo que supone de un lado, la defensa
de la seguridad juridica y la legalidad frente a los mecanismos juridicos idoneos para la
reparacion integral de perjuicios en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
entiéndase por tal la reparacion directa, pero de otro, el desconocimiento de un fallo con
fuerza vinculante como los del Tribunal Constitucional y que suponen a su vez la garantia

de proteccion de la mujer que ha solicitado la interrupcion voluntaria del embarazo.

En ese sentido, conviene realizar un balance respecto a las sentencias de la Corte

Constitucional®

que cumplirian, eventualmente, con los requisitos evaluados por el
Consejo de Estado para dar aplicabilidad a la condena en abstracto impuesta; ello puede

verse en la siguiente tabla:

%8 Aquellas en las cuales se ordena la reparacion de perjuicios.
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Resulta viable
la condena a
Sentenci Cumple con los requisitos definidos por el Consejo de Estado la luz de las
entencia
Cort para la liquidacion de la condena en abstracto. disposiciones
orte
o del Consejo
Constitucional
de Estado
gue condena
En que Que y
en abstracto ) . . Relacion
Razén parael | consiste | hecho dio Bases de
o de | sl | NO
resarcimiento el lugar al ) liquidacién
o | causalidad
perjuicio | perjuicio
T-209 de 2008 X X X X X X
T-946 de 2008 X X X X
T-841 de 2011 X X X X X X

Tabla 4. Requisitos Consejo de Estado para la liquidacion de condena en abstracto. Fuente: Esta

investigacion.

Este panorama, nos permite introducir el concepto de revictimizacion, a partir de la
realizacion de un test de proporcionalidad entre los principios de seguridad juridica y
legalidad, frente a la garantia de reparacion integral de las victimas. Al respecto, cabe decir
que de cara a la posibilidad de reparar a una victima — constituida como tal a través de la
accion u omision arbitraria de un agente del Estado que ha negado o dilatado
injustificadamente la practica de la interrupcion del embarazo, sumado al marco de
aplicacion de medidas de indemnizacion y satisfaccion propias de la reparacion integral-
aun cuando la competencia se hubiere superado, es decir que acaeciere la lesion del
principio de legalidad, y con ello la puesta en vilo de la seguridad juridica frente a la
administracion de justicia, dichos principios seden ante la necesidad de salvaguardar el
derecho a la reparacion de la mujer a quien se le vulneren derechos fundamentales tales
como la interrupcion voluntaria del embarazo y con él, la salud, la integridad, la autonomia
e incluso la propia vida. En efecto, negar la reparacién basados en principios como la
legalidad y la seguridad juridica, equivaldria a la revictimizacién de quien ya se ha
constituido victima a través de la accion arbitraria e ilegitima del Estado, sin considerar los
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posibles hechos victimizantes que hubieren dado lugar a la gestacion ni la afectacion a la
que se somete la gestante, bien por la existencia de malformacion o por el riesgo al que se

encuentra expuesta.

Asi las cosas, puede entenderse configurada la revictimizacion en los casos en que se
somete a la mujer a un proceso judicial diferente al destinado para la proteccion de su
derecho fundamental a la IVE, es decir, por un lado, se ve forzada a adelantar el tramite de
tutela a efectos de que le sea reconocido y protegido su derecho a interrumpir la gestacion
obrando causal legitima para ello y, adicionalmente, se veria forzada a adelantar el proceso
de reparacion directa a efectos de que le sean reconocidos los perjuicios causados por la
administracion, a través de la negacién u obstaculizacion del goce de su derecho
fundamental y en el peor de los casos, la ocurrencia del alumbramiento como una verdadera
afectacion a su proyecto de vida. Esto equivale al entorpecimiento de la administracion de
justicia en términos de economia procesal, oportunidad y efectividad material para el goce
del derecho: tutela judicial efectiva.

En el mismo sentido, adelantar dos procesos distintos, implica el desgaste procesal y de
carga argumentativa y probatoria a cargo de la victima, quien finalmente debe probar por
un lado la vulneracion o riesgo de su derecho fundamental, y por otro la existencia de nexo
causal entre la accion u omision de los agentes del estado y el dafio producido, y que no
obstante haber sido ya victimizada — como sucede por ejemplo en escenarios en los que la
gestacién es producto de actos constitutivos de violencia sexual-, debe nuevamente
someterse al escrutinio del aparato judicial a efectos de demostrar una afectacién, por

demas evidenciada en el tramite de tutela.

De ese modo, es absolutamente viable incorporar la obligatoria concurrencia ante dos
jurisdicciones distintas, la constitucional y la contenciosa en el caso especifico de IVE ,
como el ejercicio violento por parte del Estado que contrario a garantizar el goce pleno de
las garantias constitucionales, sopesa con mayor ahinco garantias procesales por encima del
derecho sustancial y entonces, aparece como responsabilidad del operador juridico,

garantizar en condiciones de oportunidad, seguridad juridica y economia procesal, la
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garantia absoluta de los derechos de la mujer — para el caso preciso, su derecho a la
interrupcion voluntaria pero también a la reparacion integral, a traves de un Unico trdmite,

el de tutela.

3. CONCLUSIONES

Realizada la revision jurisprudencial desde el marco del aborto asistido en Colombia, a

partir de los criterios de reparacion integral y procedencia de tutela, es posible concluir que:

1. La interrupcién voluntaria del embarazo constituye un auténtico derecho fundamental de
las mujeres en Colombia, y que rompe la tradicion patriarcal, de poder y dominacion, que
situaba a las mujeres como meros receptaculos para la procreacion; por el contrario, el
reconocimiento de la autonomia reproductiva en cabeza de la interrupcion voluntaria,
permite la consolidacion de un panorama mas garantista, aungque no en absoluto, en el
marco del respeto juridico y social de los derechos de las mujeres como Unicas responsables

de la decision sobre su cuerpo y su proyecto de vida.

2. La interrupcion del embarazo ha sido concebida como el medio de garantia quizas
absoluto de los derechos reproductivos de las mujeres; no obstante, supone apenas uno de
los criterios a través de los cuales se estiman, reconocen y garantizan los derechos de la
mujer respecto de su cuerpo y que implicaria en consonancia, la diligente labor del
legislador y la correspondiente disposicion de medidas por parte del Estado que garanticen
la efectividad material de la autonomia de las mujeres respecto a la procreacién a efectos de

proteger su proyecto de vida.

3. Se hace evidente que, a pesar de haberse reconocido las tres circunstancias en las cuales
es improcedente la imposicion de una pena por la interrupcion voluntaria del embarazo, aun
alrededor de las instituciones y/o empresas prestadoras de salud, del Estado y de la propia
sociedad, se conservan discrepancias frente al aborto asistido, permitiéndose la intervencion
ilegitima respecto a la decisién de las mujeres de cesar la gestacion, lo que se constata por
ejemplo en la posibilidad de permitir al personal médico la definicion de la viabilidad y

pertinencia de practicar el aborto de conformidad con el periodo de gravidez; aspecto que si
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bien de acuerdo con lo expuesto por la Corte Constitucional debe ampararse en criterios
médicos, deja en vilo la decision de la mujer y sujeta la interrupcion del embarazo a

criterios del personal médico que invaden la autonomia reproductiva.

En igual sentido, se constata la evidente omision legislativa respecto a la interrupcion del
embarazo, aun cuando desde el 2006 existe la imperiosa necesidad de regular tanto su
practica, como los parametros y obligaciones de los actores encargados de efectivizar el
derecho a la IVE. Ello supone la puesta en riesgo de la garantia fundamental objeto de
estudio y da paso a posibles dafos y perjuicios en cabeza de las mujeres, que finalmente,
terminan siendo victimizadas sin que sea posible la ruptura de circulos de violencia en

razon del género.

4. Es necesario reconocer que la interrupcion voluntaria del embarazo como garantia
fundamental, no se limita a la cesacion de la gestacion, sino que implica la atencion

integral de la mujer tanto en etapa previa como posterior a la realizacion del procedimiento.

Por otra parte, la negacion o dilacion injustificada de la interrupcién del embarazo, supone
el acaecimiento de un dafio en cabeza de la mujer gestante, pero mas alla de ello, implica la
verdadera afectacion de su proyecto de vida, maxime cuando se ha producido el
alumbramiento o cuando es sometida a situaciones discriminatorias o condiciones
emocionales adversas; en consonancia, resta mucho para reconocer que la interrupcion del
embarazo es un mecanismo de proteccion del proyecto de vida de las mujeres, arraigado a
la dignidad humana y que por tanto, en caso de lesionarse o ponerse en riesgo, se hace
necesaria la intervencion efectiva del Estado, so pena de reparacion. Ello ha de entenderse
ademas desde el marco de la carencia de objeto, en tanto como se hizo evidente en lineas
anteriores, aquella se considera solamente respecto de la existencia del feto, cuando la

verdadera motivacion de proteccidn es la mujer gestante.

5. La accion de tutela aparece entonces como un mecanismo de reparacion de perjuicios,
sin embargo, no ostenta seguridad juridica de firmeza tal que garantice la efectividad de la
reparacion, pues aquello quedaria a eleccion del juez Contencioso, quien a su juicio,
evaluaria el limite de competencia del juez de tutela a efectos de conceder la reparacion en

idéntico sentido como se expone en la sentencia, lo que implicaria en caso de negacion, la
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revictimizacion de la mujer a quien habiéndose concedido una proteccion, debe incoar
acciones judiciales adicionales que reviven la situacion dafiosa a la se hubiere expuesto con

antelacion.
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