Sentencia SU096/18

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE-Procedencia cuando
embarazo presenta grave malformacion del feto incompatible con la
vida

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS EN LA
CONSTITUCION POLITICA Y EN EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS-Alcance y
contenido

La Corte Constitucional ha precisado cual es el fundamento y el alcance
de los derechos sexuales y reproductivos en el ordenamiento juridico
colombiano. En tal sentido ha indicado que la estructura de estas
garantias se edifica sobre dos dimensiones. La primera, relacionada con
la libertad, que supone la imposibilidad del estado y la sociedad de
implantar restricciones injustificadas en contra de las determinaciones
adoptadas por cada persona; y la segunda, prestacional, que implica la
responsabilidad de adoptar medidas positivas para garantizar el goce
efectivo de estos derechos

ESTEREOTIPOS DE GENERO-Jurisprudencia constitucional
DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS-Diferencias

Esta Corte menciono que esta distincion resulta especialmente relevante
en el desarrollo de los conflictos de género, pues como consecuencia de
la adscripcion de la mujer al rol reproductor y de madre, se ha limitado
la proteccion de su sexualidad solamente al contexto de la maternidad

DERECHOS REPRODUCTIVOS COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES-Proteccion de la  autodeterminacion
reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva

AUTODETERMINACION REPRODUCTIVA-Vulneracion

Se violenta la autodeterminacion reproductiva cuando se obstaculiza el
ejercicio de la autonomia personal y se recurre a la coaccion para
obtener una decision respecto del desarrollo de la progenitora.
Igualmente, cuando no se ofrecen los medios y servicios necesarios para
adoptar una determinacién en relacion con esta facultad; y finalmente,
cuando no se suministra la informacion precisa para adoptar una
decision fundada en hechos ciertos, o se provee de forma falsa o inexacta

INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO
CUANDO EXISTE PELIGRO PARA LA VIDA O LA SALUD
FISICA'Y MENTAL DE LA GESTANTE-Requiere de concepto
médico que certifique el riesgo que representa el embarazo, para la
vida o la salud de la mujer



DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE CUANDO EXISTE
PELIGRO PARA LA VIDA O SALUD FISICA Y MENTAL
DE LA GESTANTE-Requisitos, de acuerdo con la sentencia C-
355/06 sin exigir requisitos adicionales

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE POR GRAVE
MALFORMACION DEL FETO INCOMPATIBLE CON LA
VIDA-No comporta aborto eugenésico o selectivo por discapacidad

Para la Sala Plena es indudable que la hipdtesis de IVE por grave
malformacion del feto incompatible con la vida no comporta el
establecimiento del denominado aborto eugenésico ni del aborto
selectivo por discapacidad. Esto por cuanto, i) no tiene por objeto el
supuesto mejoramiento de la especie humana, sino la superacion del
sufrimiento de la mujer gestante que comparte su cuerpo con un feto con
prondstico de inviabilidad vital; ii) dnicamente procede frente a fetos
con graves malformaciones que probablemente no viviran a causa de sus
dificultades anatomicas y fisiologicas y; iii) proscribe la realizacion del
procedimiento de IVE en relacion con fetos con prondstico de vida
extrauterina que padezcan enfermedades que puedan ser curadas antes o
después del nacimiento

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE-No se limita a la
realizacion de un procedimiento médico, sino también supone
componentes basicos de informacidn, accesibilidad y disponibilidad
en los servicios por parte de las EPS

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE-EPS no pueden
negarse a practicar IVE, cuando la mujer se encuentre bajo las
condiciones establecidas en la sentencia C-355 de 2006, cualquiera
que sea la etapa de embarazo y el tipo de afiliacion a la seguridad
social

DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD-Obligacion
de reservar identidad de las mujeres que interponen accion de tutela
para exigir la IVE

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE-EPS e instituciones
prestadoras de salud deben contar con un protocolo de diagndstico
en caso que se configure hipdtesis de peligro para la vida o la salud
de la madre

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE Y DERECHO AL
DIAGNOSTICO-Sistema de seguridad social no puede negarse a
respetar la faceta de diagndstico del derecho a la IVE

La obligacion de respeto de la faceta de diagnéstico del derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo implica que el sistema de
seguridad social no puede i) negar o dilatar la realizacion de consultas o
examenes necesarios para verificar si el embarazo amenaza la vida o la



salud fisica o mental de la gestante y ii) negar o dilatar la emision del
certificado médico una vez hecha la valoracion o expedir uno que no
corresponda con el diagnostico efectuado

PLAZOS PARA LA PRACTICA DE LA IVE-No se impone
limites a la edad gestacional

INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO-Término
de cinco dias para resolver toda peticién de aborto legal

OBJECION DE CONCIENCIA POR MEDICOS PARA
PRACTICAR ABORTO-Requisitos y procedimientos deben
constar por escrito para garantizar seriedad y rigurosidad al ejercicio
de la objecion

OBJECION DE CONCIENCIA-No son titulares las personas
juridicas, solo se reconocen a personas naturales

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO-Configuracion

El principal parametro para determinar la configuracion de un hecho
superado siempre sera la amenaza de derechos fundamentales, de modo
que el juez valore si persiste o ceso, segun el curso de la situacion
particular

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO-Jurisprudencia constitucional ha sostenido que la
pretension de solicitar la practica de la IVE ha sido superada, en
razon a la duracion de la gestacion y el tiempo promedio para
resolver las acciones de tutela

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE CUANDO EXISTE
PELIGRO PARA LA VIDA O SALUD FISICA Y MENTAL
DE LA GESTANTE-NOo le corresponde al juez de tutela cuestionar
la idoneidad o calidad de los dictamenes médicos para la
procedencia de la IVE, puesto que esto estara a cargo del Comité de
Etica Medica

MEDIDAS PROVISIONALES EN PROCESO DE TUTELA
PARA PROTEGER UN DERECHO-Finalidad

Las medidas provisionales establecidas en el proceso de tutela persiguen
dos fines. Por una parte, buscan evitar que la amenaza de un derecho
fundamental se convierta en vulneracion. Por otra parte, si ya ocurrio la
violacion de estas garantias constitucionales, propende porque no se
aumente el dafio causado por la situacion.

MEDIDAS PROVISIONALES EN PROCESO DE TUTELA
PARA PROTEGER UN DERECHO-Si su procedencia se
encuentra condicionada por el peligro inminente y el dafio causado
en un asunto particular, no se pueden establecer criterios de
restriccion absolutos



MEDIDAS PROVISIONALES EN PROCESO DE TUTELA
PARA PROTEGER UN DERECHO-EI juez constitucional puede
tomar por excepcion medidas cautelares no reversibles, en
situaciones en las que estén en peligro derechos fundamentales que
requieren proteccion urgente

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IVE-Desarrollo
jurisprudencial

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO-EPS realizo6 IVE

Referencia: Expediente T-6.612.909

Accion de tutela instaurada por Emma* en
contra de Compensar EPS y otros.

Magistrado Sustanciador:
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota D.C., diecisiete (17) de octubre dos mil dieciocho (2018)

La Sala Plena de la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del tramite de revision del fallo dictado por el Juzgado Treinta y Seis
Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota, al interior de la
accion de tutela que present6 la sefiora Emma contra la EPS Compensar.

l. ANTECEDENTES
Hechos relevantes?

1. El 05 de enero de 2018 la accionante presentd accion de tutela contra la
EPS Compensar ante la negativa de esta y de sus IPS de practicarle el
procedimiento denominado “ASPIRACION AL VACIO DE UTERO PARA
TERMINACION DEL EMBARAZO (..) MALFORMACION FETAL”,
ordenado por un médico adscrito a la EPS el 20 de diciembre de 20173, con

! Por razones de proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad y a la familia, el nombre de la
accionante serd cambiado.

2 Se extraen del escrito de tutela, de las actuaciones procesales y de las pruebas acopiadas.

3 Ver folio 9 del cuaderno de primera instancia.



ocasion del diagndstico descrito como “malformacion SNC* fetal -
holoprosencefalia™. Solicit6 asi, la proteccion de sus derechos a la salud y a
la vida y, en consecuencia, ordenar a la EPS accionada la practica del
procedimiento ordenado por el médico tratante y garantizar el tratamiento
integral.

2. De forma previa a la orden antes mencionada, segun la historia clinica y la
narracion de la accionante, el 13 de septiembre de 2017, se le realiz6 una
ecografia obstétrica que determind la existencia de una “[g]estacion
intrauterina de 9 semanas y 4 dias con adecuados signos de vitalidad™®.

3. El 19 de septiembre de 2017, la sefiora Emma ingresé a urgencias
ginecobstétricas de la Clinica de la Mujer. La historia clinica refiere:
“paciente con embarazo de 10.4 semanas por FUR quien consulta por cuadro
que inicio hace 10 horas consistente en sangrado vaginal inicial abundante,
no asociado a coagulos que ha disminuido progresivamente de manera
espontanea, asociado a dolor pélvico tipo colico de leve a moderada
intensidad”. Con el fin de determinar el diagnéstico, se le efectud una
ecografia obstétrica la cual determind “embarazo intrauterino de 10.7
semanas” y “hematoma subcoridnico”. Le diagnostican “amenaza de
aborto™® y le dieron de alta con recomendaciones de “reposo absoluto™ y una
incapacidad médica del 19 de septiembre al 03 de octubre de 2017,

4. El 02 de octubre de 2017, en atencion médica se le practicd un ultrasonido
obstétrico el cual arrojo las siguientes conclusiones: “1. Embarazo de 11
semanas y 6 dias(s) +/- 7 dias por biometria. 2. Tamizaje negativo de
uterinas para RCIU o HIE. 3. Tamizaje genético negativo para aneuploidias.
4. Hematoma subcorial”™**.

5. EIl 10 de octubre de 2017 le fue emitida una nueva incapacidad por 10 dias,
con fecha de finalizacion el 19 de octubre de 2017"2 con ocasi6n del
diagnédstico “0200”, “amenaza de aborto”. Por el mismo motivo, el 07 de
noviembre de 2017 la EPS emite una nueva incapacidad por 5 dias, la cual
termin6 el 11 de noviembre®,

6. EI 13 de noviembre de 2017, la sefiora Emma nuevamente ingreso al
servicio de urgencias ginecobstétricas de la Clinica de la Mujer. Refirio
“cuadro clinico de +- dos horas de dolor en regién de hipogastrio tipo colico

* Sistema Nervioso Central.

> Ver folio 10 del cuaderno de primera instancia.

® Ver folios 43 y 45 del cuaderno de primera instancia.

" Ver folios 39 al 42 del cuaderno de primera instancia.

8 Ver folio 51 adverso del cuaderno de primera instancia.
% Ibidem.

10 \/er folio 49 del cuaderno de primera instancia.

1 \er folios 35 al 38 del cuaderno de primera instancia.
12 \/er folio 48 del cuaderno de primera instancia.

13 \er folio 46 del cuaderno de primera instancia.



y sangrado escaso rojo*. Le realizaron valoracion ecografica encontrando
“feto Unico vivo activo” y “se observa a nivel de borde inferior placentario
coleccién anecoica”; para ese momento se dejé a la accionante en
observacién hasta el dia siguiente; el 14 de noviembre le dieron de alta con
incapacidad y “reposo relativo™ con un diagndstico de “hemorragia
anteparto, no especificada™® y una incapacidad del 14 de noviembre de 2017
al 23 del mismo mes.

7. El 30 de noviembre de 2017 le fue realizada a la accionante una ecografia
obstétrica morfoldgica de segundo trimestre’’. Alli se determiné una edad
gestacional de “aproximadamente 21 semanas y 2 dias, acorde con FUR y el
seguimiento ecogréafico™®. La médico ginecobstetra interpretd la ecografia y
determind “holoprosencefalia lobar™®, en consecuencia, cité a junta
médica®.

8. El 04 de diciembre de 2017 se reunié el Comité Técnico Cientifico para
segunda opinion de casos dificiles y como posible diagnostico establecio
“Displasia septo-6ptica vs Holoprosencefalia lobar”?, en plan de manejo se
lee “estudio citogenético. Se explica el mal prondstico en el neuro desarrollo

a futuro”?,

9. El 12 de diciembre de 2017, con ocasion del diagnostico holoprosencefalia,
le fueron practicados al feto dos examenes denominados “FISCH DETECC
DE ANEUPLOIDIAS 13, 18, 21, x Y PRENATAL” y el “careotipo prenatal”.

10. El primero interpretd6 “un paciente femenino normal para los cinco
cromosomas analizados”; el segundo indic6 que “se observé un
complemento cromosémico femenino normal sin alteraciones numeéricas ni
estructurales. La holoprosencefalia es una alteracion que se origina en la
division del procencéfalo (Iobulo frontal embrionario) causando problemas
en el desarrollo cerebral y de la cara. En el 50% de los casos se asocia a

anomalias cromosomicas las cuales no se observan en este examen’?*,

11. Afirmé la accionante que los médicos le informaron que “la bebe puede
nacer con trastorno sicomotor neurodesarrollo neurologico, endocrino,
dptico olfatorio y psicomotriz, puede nacer ciega o lo peor podria nacer

¥ \er folios 54 a 63 del cuaderno de primera instancia.

1> Ver folio 60 del cuaderno de primera instancia.

1 Ihidem.

17 Ver folios 20 al 27 del cuaderno de primera instancia.

18 \er folio 23 del cuaderno de primera instancia.

9 Ibidem.

20 El informe trae una nota que indica “la literatura médica actualizada coincide en que la certeza
diagnostica del ultrasonido en la deteccion de anomalias estructurales fetales es de aproximadamente 75 —
85 %”. Ibidem.

21 \er folios 19 del cuaderno de primera instancia.

2 Ibidem.

2 Ver folio 15 del cuaderno de primera instancia.

2 \er folio 13 del cuaderno de primera instancia.



muerta o le dan poco tiempo de vida™?>. Por esta razén, el 15 de diciembre de
2017 el médico tratante de la accionante diagnosticé “Embarazo de 20 sem.
Malformacion SNC fetal — holoprosencefalia” y solicité la “Interrupcion

Voluntaria del embarazo”?.

12. En consecuencia, el 20 de diciembre de 2017 el médico tratante ordend el
procedimiento “695101 ASPIRACION AL VACIO DE UTERO PARA
TERMINACION DEL EMBARAZO”?, en el mismo documento indica
“MALFORMACION FETAL”?,

13. Aseguré la sefiora Emma que desde esa fecha comenzé su “odisea para
lograr la autorizacién de este procedimiento pues me enviaron a la
Fundacion Santa Fe alli el médico me examin6 y me dijo que no podian
realizarme el procedimiento, de ahi me remitieron al Hospital San José pero
alli tampoco me lo hicieron ya que segun ellos esta institucion no tiene el
protocolo para poder realizar el procedimiento, fui a Compensar EPS me
informaron que en el Hospital la Victoria pero ahi tampoco me quieren

realizar el procedimiento”®.

14. En efecto, el 27 de diciembre de 2017 la Unidad de Medicina Materno
Fetal, seccion de diagndstico y terapia fetal del Hospital San José, le practico
a la accionante un “examen ultrasonografico con transductor multifrecuencia
con técnica de alta definicion™®. Acorde con los resultados emitié la
siguiente opinion: “embarazo de 24.6 semanas por biometria. Crecimiento

fetal concordante. Displasia septo dptica vs holoprosencefalia lobar”".

15. El mismo dia, una meédica ginecobstetra del Departamento de
Ginecobstetricia del Hospital San Joseé determind:

“Paciente de 33 afios G1PO con embarazo de 24.4 semanas con
hallazgos de malformacion en SNC fetal detectado a la semana 20
sospecha de displasia septo Optica vs holoprosencefalia lobar. Hoy
direccionada de su EPS para valoracién en esta institucion, en la
mafiana se realizd ecografia descrita con hallazgos sugestivos de
holoprosencefalia lobar vs displasia septo optico. En reunion realizada
con la Dra. Pinto y el DR. Rojas sobre el caso se considera que los
hallazgos presentes en el feto no son incompatibles con la vida, las
posibles secuelas que puede presentar el neonato pueden ser variables
desde leves hasta severas no predecibles mediante ecografia. La paciente
y su esposo solicitan interrupcion de la gestacion, actualmente no
cumple con los criterios contemplados por la sentencia C-355 para este

% Ver folio 1 del cuaderno de primera instancia.

%6 \/er folio 10 del cuaderno de primera instancia.

27 \er folio 9 del cuaderno de primera instancia.

% |bidem.

29 Ver folio 1 del cuaderno de primera instancia.

%0 \er folio 29 y adverso del cuaderno de primera instancia.
3! |bidem.



procedimiento por encontrarse a una edad gestacional avanzada
requiere feticidio el cual no se realiza en la institucién por lo cual se
envia a su EPS para ser redireccionada a otra IPS. Se solicita

valoracién por psiquiatria’.

16. ElI 29 de diciembre de 2017, un medico psiquiatra adscrito a la EPS
Compensar, evaluo el caso de la accionante dada su solicitud de “interrupcion
del embarazo de comin acuerdo con su esposo”. Encontré a una paciente
“consciente, alerta, orientada, sin alteraciones en la sensopercepcion o el
pensamiento. Afecto reactivo ansioso depresivo. Memoria conservada. Juicio
de realidad adecuado”™. Conceptué: “madre gestante de 33 afios que ante
informe solicita interrupcion del embarazo. Es consciente de su situacion y
esta en pleno uso de sus facultades para tomar esa decision. Se recomienda

continuar en apoyo psicoterapéutico’>.

17. En la misma fecha, la paciente fue remitida a Profamilia. El formato
contiene la siguiente informacion, relevante para el caso, (i) “paciente con
cuadro de ansiedad y depresion desencadenado por la noticia de que el feto
presenta holoprosencefalia vs displasia septo-Optica”; y (ii) diagnoéstico:
“F412 Trastorno mixto de ansiedad y depresion, Z303 Extraccion menstrual.
Z359 Supervision de embarazo de alto riesgo, sin otra especificacion. Z300

Consejo y asesoramiento general sobre la anticoncepcion”*.

18. Una vez evaluada por Profamilia, un profesional médico de esta entidad
relaciond en su historia clinica la siguiente informacion: “Area Afectiva:
Angustiada, Deprimida, Ansiosa, Sentimientos de desesperanza, Impotencia.
Area Somatica: Alteraciones en el suefio, Inapetencia. Area Relacional:
Aislamiento. Area Cognitiva: Dispersa, Pensamientos Negativos frecuentes,
Dificultad para resolver problema, Dificultad para la concentracion y
produccion intelectual”.

En consecuencia, certificd “paciente con cuadro depresivo y ansiedad
desencadenado por el embarazo, ademas feto presenta holoprosencefalia vs
displasia septo-Optica. Certifico causal salud y malformacion congénita.
Explico sentencia C-355/06, se acoge a ella y solicita IVE por IMF
[induccion de muerte fetal]”®’. Como plan de manejo sefialé “se remite para
IMF”*® 1a justificacién que incluye el informe es “paciente requiere induccion
de muerte fetal y atencién del parto del dbito fetal”**.

19. ElI 02 de enero de 2018 la sefiora Emma presentd una queja ante la
Superintendencia de Salud en contra de la EPS Compensar “en razon a la

%2 Ibidem.

33 Ver folio 28 del cuaderno de primera instancia.

3 |bidem.

% |bidem.

% \er folio 32 del cuaderno de primera instancia.

%7 \er folio 33 adverso del cuaderno de primera instancia.
%8 \er folio 34 del cuaderno de primera instancia.

% |bidem.



demora e inconvenientes presentados para la interrupcion voluntaria del
embarazo™®. En respuesta, la Superintendencia de Salud le informé a la
accionante que “[en] razon a que COMPENSAR tiene el deber legal de
garantizar su derecho (o el de su representado) a la salud, su denuncia esta
siendo gestionada a traves del Grupo Soluciones Inmediatas en Salud —SIS-,
mediante la imparticion de instrucciones de inmediato cumplimiento que

permitan superar la situacion denunciada”*.

20. Manifesto la accionante en el escrito de tutela que para ese momento,
sentia que ““ [su] vida corre peligro pues Compensar EPS y las instituciones
hospitalarias han hecho todo lo posible por dilatar las cosas y no realizar el
procedimiento”®. Ademas, expuso que su “estado de salud se deteriora dia a
dia”*®. Finalmente plante6 que, ante la ausencia de recursos econémicos para
realizarse el procedimiento “debemos someternos a seguir con las
humillaciones a que hemos sido sometidos por parte de Compensar EPS y la
falta de valores humanos de las cuales carecen algunos de sus empleados. No
se puede tolerar que bajo la negligencia descarada Compensar EPS, las
personas de bajos recursos tengamos que ser sometidos a llevar una vida

indigna o a la pena de muerte de manera lenta y anticipada™*.

21. Como medida provisional solicitd “ordenar a Compensar EPS llevar a
cabo de manera inmediata el procedimiento ASPIRACION AL VACIO DE
UTERO PARA TERMINACION DEL EMBARAZO, que fue ordenado desde
diciembre 20 de 2017 y el cual a la fecha no le han practicado”. Lo anterior
teniendo en cuenta la urgencia ya que podria “sufrir un dafo irreversible que

ponga en peligro mi vida”*.

Tramite procesal en primera instancia.

22. Mediante auto del 5 de enero de 2018*, el Juzgado Treinta y Seis Penal
Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota avoco el conocimiento de
la accion de tutela, dispuso la notificacion de la parte accionante®” y de la EPS
accionada®. Asimismo, vinculd al Ministerio de Salud y Proteccion Social®,
a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud®, a la Fundacion Santa Fe, al Hospital San José>® y al Hospital La
Victoria®.

“0'\er folio 12 y adverso del cuaderno de primera instancia.

1 Ver folio 11 del cuaderno de primera instancia.

*2 \er folio 1 adverso del cuaderno de primera instancia.

* |bidem.

* Ver folio 1 adverso cuaderno de primera instancia.

** |bidem.

*® Folios 65 y 66 del cuaderno de primera instancia.

*" Fue notificada del auto que avoca conocimiento de la accién el 10 de enero de 2018, seglin consta en el
folio 65 del cuaderno de primera instancia.

*8 Fue notificada del auto y de la medida cautelar el 09 de enero de 2018, seglin consta en el folio 74 del
cuaderno de primera instancia.

* Fue notificado del auto de vinculacion el 10 de enero de 2018, segun consta en el folio 68 del cuaderno de
primera instancia.

>0 Fue notificada del auto de vinculacion el 10 de enero de 2018, segin consta en el folio 70 del cuaderno de
primera instancia.



10

Medida provisional

23. En el mismo proveido del 5 de enero de 2018, el juzgado de primera
instancia decreté una medida provisional en favor de la sefiora Emma en los
siguientes términos:

“Luego de analizar los elementos de conviccion allegados por la
demandante con su libelo de solicitud de amparo, se avizora que en
efecto, la citada paciente requiere con urgencia el referido
procedimiento, por lo que a efectos de salvaguardar su derecho
fundamental a la vida, salud, y vida en condiciones dignas de la
paciente, se ordenara al representante legal de la EPS COMPENSAR,
que en el término no superior a 24 HORAS CORRIDAS, a partir de la
notificacion de esta determinacion y mediante respectivo oficio, proceda
a efectuar los tramites pertinentes para que se realice EL
PROCEDIMIENTO ASPIRACION AL VACIO DE UTERO PARA
TERMINACION DEL EMBARAZO tal y como lo prescribiera el galeno

tratante”™,

Respuestas a la accion

24. La EPS Compensar® informé que la sefiora Emma se encuentra afiliada
al régimen contributivo y al plan complementario de salud en calidad de
cotizante independiente. Sefiald que el 06 de enero de 2018 autorizd la IVE y
practico el legrado en el Hospital La Victoria>®. Por lo tanto solicité a la Corte
declarar la carencia actual de objeto, para esos efectos allego copia de la
historia clinica de la paciente.

25. La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud —~ADRES-"" solicit6 ser desvinculada del proceso en atencion
a la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

26. La Fundacion Santa Fe de Bogota>® informé que el Gltimo ingreso que
registran las bases de datos de la entidad respecto de la sefiora Emma datan
del 6 de julio de 2016 (consulta externa con ortopedista especialista en mano
y microcirugia), luego de lo cual, “la paciente no presenta ingresos al

5! Fue notificado del auto de vinculacion el 10 de enero de 2018, segin consta en el folio 69 del cuaderno de
primera instancia.

>2 Fue notificado del auto de vinculacién el 10 de enero de 2018, segin consta en el folio 72 del cuaderno de
primera instancia.

>3 Fue notificado del auto de vinculacion el 10 de enero de 2018, seglin consta en el folio 71 del cuaderno de
primera instancia.

>* Ibidem.

% Ver folios 75 al 108 del cuaderno de primera instancia. La respuesta fue presentada el 10 de enero de 2018
en el centro de servicios judiciales de Paloquemado.

% Como prueba adjunta la historia clinica de la paciente de los dias 06 y 07 de enero de 2018. Ver folios 85 al
108 del cuaderno de primera instancia.

57 \er folios 109 al 112 del cuaderno de primera instancia.

%8 Ver folios 113 al 116 del cuaderno de primera instancia.
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Hospital Universitario por hospitalizacién, urgencia o consulta interna™®. En
consecuencia, solicitd su desvinculacion del tramite de tutela.

Al margen, indicé que “el procedimiento médico ordenado a la paciente,
denominado ASPIRACION AL VACIO DE UTERO PARA TERMINACION
DEL EMBARAZO, es un procedimiento que se realiza hasta la semana 12 de
gestacion y para el presente caso la paciente cuenta con mas de 26
semanas”®.

27. La Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ESE de la
Alcaldia Mayor de Bogotéa - Hospital La Victoria-", reiter6 que el 06 de
enero de 2017 le practicd a la accionante el procedimiento “Amniocentesis
diagndstica SOD” con ocasion del diagndstico “malformacion fetal del SNC
(causal 2)”.

28. La Sociedad de Cirugia de Bogota -Hospital San José-** manifest6 que
el 27 de diciembre de 2017 fue valorada la accionante, quedando consignada
en la historia clinica el analisis del caso y el plan de manejo. A su juicio, “no
solo le suministro los servicios de salud requeridos por la sefiora [Emma],
sino que ademas emitié las correspondientes drdenes que la accionante
requiri6 como plan de manejo para su patologia”®. Respecto del plan de
manejo, la entidad asegur6 que “no cuenta con la habilitacion del servicio de
‘feticidio’ por parte del Ente Territorial competente, atencion que es
requerida por la paciente debido a su avanzada edad gestacional”®. En este
sentido, solicitd ser desvinculada del tramite de tutela.

Sentencia objeto de revision. Sin impugnacion
Unica instancia

29. El Juzgado Treinta y Seis Penal Municipal con Funcion de Conocimiento
de Bogota, mediante sentencia del 22 de enero de 2018%, decidi6 (i) “NEGAR
por carencia actual de objeto, la accion de tutela”; (ii) confirmar la medida
provisional adoptada el 05 de enero de 2018; y (iii) negar el tratamiento
integral. La providencia considerd que con la realizacion del procedimiento
ordenado por el médico tratante a la paciente, el 06 de enero de 2107, “en la
actualidad ha desaparecido el objeto juridico que motivo la génesis a la
accion de amparo, precisamente porque esto es lo que se buscaba por parte
de la demandante, lo que daria lugar a un hecho superado”. En cuanto a la
pretension del tratamiento integral asegurd que “no es posible acceder a tal

%9 Ver folio 114 del cuaderno de primera instancia.

% |bidem.

81 \er folios 107 al 133 del cuaderno de primera instancia.
62 \er folios 134 al 137 del cuaderno de primera instancia.
83 Ver folio 136 del cuaderno de primera instancia.

% Ibidem.

% Ver folios 138 al 143 del cuaderno de primera instancia.
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pretension, dado que de hacerlo se estaria desbordando los limites y fines
esenciales de las misma, contrariandose la misma norma constitucional”.

Pruebas que obran en el expediente

30. Las pruebas que obran en el expediente son las que a continuacion se
relacionan:

i) Fotocopia de la cédula de ciudadania de la sefiora Emma y del carné de
afiliacion al Plan Complementario Especial de la EPS Compensar®®.

i) Orden médica para la realizacion del procedimiento “ASPIRACION AL
VACIO DE UTERO PARA TERMINACION DEL EMBARAZO”, emitida el 20
de diciembre de 2017
1ii) Orden del médico tratante solicitando la “interrupcion voluntaria del
embarazo” por “malformacion SNC Fetal — holoprosencefalia”, emitida el 15
de diciembre de 2017,

iIv) Respuesta de la Superintendencia de Salud en virtud de la queja
presentada por la accionante contra la EPS Compensar®®.

v) Queja presentada por la accionante ante la Superintendencia de Salud
contra la EPS accionada’.

vi) Historia clinica de la accionante del 12 de diciembre de 2017".
vii) Concepto del Comité Técnico Cientifico del 04 de diciembre de 201772,
viii) Historia clinica de la accionante del 30 de noviembre de 2017".

iX) Dictamen médico de la accionante emitido por un médico psiquiatra el 29
de diciembre de 2017".

X) Opinion emitida por el Hospital San José — FUCS sobre el caso de la
accionante, el 27 de diciembre de 2017".

% Folio 8 del cuaderno de primera instancia.

%" Folio 9 del cuaderno de primera instancia.

% Folio 10 del cuaderno de primera instancia.

% Folio 11 del cuaderno de primera instancia.

"0 Folios 12 y adverso del cuaderno de primera instancia.
! Folios 13 a 18 del cuaderno de primera instancia.

"2 Folio 19 del cuaderno de primera instancia.

" Folios 20 a 27 del cuaderno de primera instancia.

" Folio 28 del cuaderno de primera instancia.

> Folio 29 y adverso del cuaderno de primera instancia.
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xi) Analisis y plan de manejo en el caso de la accionante emitido por el
Departamento de Ginecobstetricia del Hospital San José, el 27 de diciembre
de 20177,

xii) Remision del asunto a Profamilia”’.

xiii) Historia clinica de la accionante del 29 de diciembre de 2017 en
Profamilia’.

xiv) Historia clinica de la accionante del 02 de octubre de 20177°.
xv) Ecografia obstétrica temprana de urgencia del 19 de septiembre de 2017%.
xvi) Ecografia obstétrica de primer semestre del 13 de septiembre de 2017%.
xvii) Incapacidad emitida el 07 de noviembre de 2017%.
xviii) Incapacidad emitida el 10 de octubre de 2017%.
xix) Incapacidad emitida el 9 de septiembre de 2017,
xx) Historia clinica de la accionante del 19 de septiembre de 2017%.
xxi) Incapacidad emitida el 14 de noviembre de 2017%.
xxii) Historia clinica de la accionante del 13 y 14 de noviembre de 2017%’.
xxiii) Historia clinica de la accionante del 06 y 07 de enero de 2018%.

Il.  ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION
1. La Sala de Seleccion numero dos de la Corte Constitucional mediante auto
del 27 de febrero de 2018 resolvid seleccionar para revision el Expediente T-
6.612.909 y dispuso su reparto al despacho de la Magistrada Cristina Pardo
Schlesinger, quien solicito las pruebas que se relacionaran a continuacion. La

Sala Plena de esta Corporacion en sesion del dia 18 de abril de 2018 asumio
el conocimiento del mismo. El 17 de octubre de 2018 la Sala Plena decidié no

’® Folios 30 y 31 del cuaderno de primera instancia.
" Folio 32 del cuaderno de primera instancia.

"8 Folios 33 y 34 del cuaderno de primera instancia.
" Folios 35y 38 del cuaderno de primera instancia.
% Folios 39 y 42 del cuaderno de primera instancia.
8 Folios 43y 45 del cuaderno de primera instancia.
8 Folio 46 del cuaderno de primera instancia.

% Folio 48 del cuaderno de primera instancia.

8 Folio 49 del cuaderno de primera instancia.

% Folios 50 al 52 del cuaderno de primera instancia.
% Folio 53 del cuaderno de primera instancia.

8 Folios 54 al 63 del cuaderno de primera instancia.
8 Folios 85 al 108 del cuaderno de primera instancia.
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acoger la ponencia presentada por la Magistrada y, en consecuencia, el
Magistrado José Fernando Reyes Cuartas fue designado como ponente del
asunto.

2. Por medio de autos del 6 de abril® y 21 de junio®™ de 2018, la Corte pidi6 a
la Federacion Colombiana de Ginecologia y Obstetricia, a la Asociacion
Colombiana de Neurocirugia, a la Asociacion Colombiana de Genética
Humana, a la Sociedad Colombiana de Pediatria, a la Asociacion Colombiana
de Cirugia, a la Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas, al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, y a las facultades de medicina de las
Universidades Nacional, los Andes, Javeriana, de la Sabana y del Rosario,
que dentro del &mbito de su experticia, respondieran algunas preguntas
relacionadas con el diagnostico “DISPLASIA SEPTO OPTICA VS
HOLOPROSENCEFALIA LOBAR”.

Con estas pruebas se pretendia esclarecer (i) la fiabilidad del examen de
ecografia obstétrica en un diagndéstico positivo de displasia septo Optica vs
holoprosencefalia lobar, realizado en feto de mas de 20 semanas de gestacion;
(ii) el porcentaje aproximado de falsos positivos en la ecografia obstétrica
para este tipo de diagndstico; (iii) la sensibilidad del examen de ecografia
obstétrica sobre de 20 semanas de gestacidn para pronosticar compromisos en
las funciones cerebrales, la vision y otras funciones organicas; (iv) el
prondstico para un paciente de 26 semanas de gestacion con el diagnostico
displasia septo Optica vs holoprosencefalia lobar; (v) estadisticas sobre la
mortalidad de los fetos de mas de 26 semanas de gestacidn con este
diagndstico; y (vi) el riesgo para la vida o la salud fisica de la mujer gestante
de un feto con este diagnostico en comparacion con los riesgos del embarazo
de una mujer gestante sin dicha prescripcion.

Adicionalmente, planted preguntas relacionadas con el “feticidio”, asi: (i) a
partir de que semana de embarazo el lenguaje médico cientifico considera la
interrupcién del embarazo como un feticidio; (ii) a partir de qué semana de
gestacion se considera que el feto logra la viabilidad autonoma; y (iii) cual es
el procedimiento o protocolo que se adelanta para llevar a cabo la interrupcion
voluntaria de un embarazo con feto vivo a partir de la semana 24 de gestacion
en Colombia.

Finalmente, ordeno al Ministerio de Salud y Proteccidn Social, contestar si: (i)
en Colombia existen protocolos aprobados para realizar la interrupcion
voluntaria de embarazos con méas de 16 semanas de gestacion; y (ii) existe un
protocolo denominado “feticidio” para la realizacion de interrupciones de
embarazo de mas de 24 semanas de gestacion con feto vivo.

8 Ver folios 23 al 25 del cuaderno principal.
% v/er folios 784 al 809 del cuaderno principal.
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3. Mediante auto del 24 de abril de 2018%, la Corte solicit6 a la Asociacion
Colombiana de Psiquiatria, al Colegio Colombiano de Psicélogos, a la
Asociacion Colombiana de Psicoanalisis y la Sociedad Colombiana de
Psicologia, que dentro del ambito de su experticia respondieran 11 preguntas
relacionadas con la enfermedad “afecto reactivo ansioso depresivo”.

Requirio informacion acerca de: (i) la clasificacion de los tipos de depresion y
los sintomas que pueden considerarse como un riesgo para la vida de la
paciente; (ii) si es comdn la presentacion de sintomas de depresion o ansiedad
durante el embarazo; (iii) la diferencia entre la afectacion normal de la salud
mental de la mujer gestante y una afectacion grave de la vida psiquica de ella;
(iv) los factores desencadenantes de un trastorno ansioso-depresivo en una
mujer embarazada; (v) la relacion entre el diagnostico del feto y una situacion
de alto riesgo para la vida o la salud mental de la mujer; (vi) las
consecuencias en la salud mental de la mujer ante la practica de un aborto
inducido; (vii) si el diagnostico afecto reactivo ansioso depresivo puede ser
considerado como un riesgo grave para la accionante; (viii) los criterios de
evaluacion para establecer dicho diagnostico; (ix) las posibilidades de éxito de
los tratamientos contra la depresion de mujeres embarazadas; (x) bajo qué
circunstancias la interrupcién del embarazo es una medida necesaria para
evitar un grave dafo a la salud mental de una mujer gestante; y (xi) si el
nacimiento de un hijo con discapacidad mental o sensorial se considera como
un factor que arriesga o afecta gravemente la salud mental de la mujer
gestante.

4. A través de providencias del 08%, 17%° y 28* de mayo, 07 de junio®, 26 de
julio™, 06 de agosto® y 06 de septiembre® de 2018, la Corte invit6 a
participar en el proceso a la Organizacion Internacional de Derechos
Humanos Women's Link Worldwide, al Programa de Accion para la Igualdad
y la Inclusion Social - PAIIS, a Profamilia, a la Mesa por la Vida y la Salud
de las Mujeres, al Centro de Estudios de Derechos, Justicia y Sociedad -
Dejusticia-, al Instituto Nacional para Ciegos — INCI, a la Clinica de Interés
Publico de la Universidad de la Sabana y a la Plataforma Civica Nueva
Democracia, a la Asociacion de Discapacitados del Valle -Asodisvalle, a la
Clinica Juridica de Interés Publico y Derecho Humanos —-UNAB, al Semillero
de Investigacion de Género y Derecho, adscrito a la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Autonoma de Bucaramanga, a
Amnistia Internacional, a la organizacion A buon diritto — Associazione per le
liberta y a la Associazione Luca Coscioni per la Liberta di ricerca scientifica,
Non c'e pace senza giustizia y Radicali Italiani.

%1 Ver folios 68 al 70 del cuaderno principal.
%2 \Ver folios 163 y 164 del cuaderno principal.
% Ver folios 366 y 367 del cuaderno principal.
% Ver folios 321 y 322 del cuaderno principal.
% Ver folios 406 y 407 del cuaderno principal.
% \er folio 143 del cuaderno nuevo.

7 \er folio 144 del cuaderno nuevo.

% Ver folios 899 y 900 del cuaderno principal.
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Con tal fin planted cinco asuntos pilares de las intervenciones: (i) barreras de
acceso a las mujeres con orden para la realizacion de la IVE en Colombia; (ii)
estandares internacionales y/o de derecho comparado respecto del concepto
de “malformacion del feto” como causal de aborto; (iii) estandares
internacionales y/o de derecho comparado sobre la ponderacion entre
derechos de las mujeres y derechos de los fetos humanos con diagndstico de
discapacidad; (iv) derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, y los
estandares normativos sobre aborto, en particular luego de la semana 24 de
gestacion; y (v) medidas provisionales o cautelares que ordenen la realizacion
de abortos en el derecho comparado.

5. Mediante auto del 19 de junio de 2018%, la Corte invit6 al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF, a la Fundacion Los Pisingos, a la
Fundacion para la Asistencia de la Nifiez Abandonada — FANA, a la
Asociacion Amigos del Nifio “Aytdame” Clemencia Gutiérrez Wills, a la
Casa de la Madre y el Nifio; y a la Fundacion Centro para el Reintegro y
Atencion del Nifio -CRAN, a presentar un escrito con sus argumentos sobre
aspectos relacionados con el tramite de adopcion en Colombia.

Las cuestiones giraron en torno a (ii) el procedimiento para dar en adopcion
un hijo; (ii) si el tramite presenta diferencias cuando el hijo que se pretende
dar en adopcion presenta caracteristicas particulares; (iii) si existen
instituciones y programas para atender a estos nifios que se encuentran bajo
medidas de proteccion; (iv) las estadisticas de nifios con caracteristicas o
necesidades especiales'® que en los Gltimos 5 afios han sido entregados por
sus padres en adopcion; (v) las estadisticas de nifios con caracteristicas o
necesidades especiales que en los ultimos 5 afios han sido adoptados; (vi) el
numero actual de nifios con caracteristicas 0 necesidades especiales que
actualmente atiende la institucion bajo medidas de adoptabilidad; (vii) el
numero de niflos con caracteristicas 0 necesidades especiales que, en el
promedio anual de los ultimos 5 afios, fueron entregados a familias adoptantes
por parte de la correspondiente institucion; y (viii) las condiciones de vida de
los nifios con caracteristicas o necesidades especiales que no son adoptados y
hasta qué edad son sujetos de acompafiamiento y proteccion.

6. Adicionalmente, la Corte Constitucional recibi6 intervenciones de'™: la
Corporacién Catdlicas Por el Derecho a Decidir Colombia'®, el ciudadano
Pio Ivan Gomez Sanchez'®, las ciudadanas Maria Carolina Borrero y Olivia
Lopez Arellano'™, la Casa de la Mujer'®, el ciudadano Felipe Jaramillo

% Ver folios 811 al 813 del cuaderno principal.

100 Asf fue solicitado por la Magistrada Cristina Pardo Schlesinger en los autos por medio de los cuales decretd las
pruebas.

101 | as intervenciones relacionadas corresponden a aquellas presentadas antes de la fecha del registro de fallo
del asunto, es decir, del 28 de septiembre de 2018. Atendiendo a la extensién de estas, en documento adjunto
se presentara la sintesis de cada una de ellas.

192 \/er folios 416 al 245 del cuaderno principal.

103 \/er folios 454 al 459 del cuaderno principal.

104 \/er folios 461 al 473 del cuaderno principal y 264 al 274 del cuaderno nuevo.

105 \/er folios 472 al 477 del cuaderno principal y 277 al 281 del cuaderno nuevo.
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Ruiz'®, el Consejo Consultivo de Mujeres de Bogota'®”, el Colectivo de

Mujeres del Tolima'®, Human Rights Watch'®, el Centro Regional de
Derechos Humanos y Justicia de Género™®, el Centro de Investigacion y
Docencia en Derechos Humanos “Alicia Moreau” de la Universidad Nacional
de Mar del Plata (Argentina)'*!, el Instituto de Investigacion del
Comportamiento  Humano'?, la Corporacién Colectiva Justicia Mujer
(CCIM)*®, el Consorcio Latinoamericano contra el Aborto Inseguro
(CLACAN™, Médicos sin Fronteras™™, el Instituto Guttmacher''®, el Grupo
Meédico por el Derecho a Decidir'*’, la Fundacion Unidad de Orientacion y
Asistencia Materna (Oriéntame)™®, el Programa Universitario de Derechos
Humanos de la Universidad Auténoma de México'®, la Agrupacion
Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico vy
Eugenésico™®, la ciudadana Natalia Bernal Caro*?, la Secretaria de la Muijer
de la Alcaldia Mayor de Bogotd D.C.*?, la Federacién Nacional para el
Aborto'?, la Universidad Sergio Arboleda'®, la Coalicién Internacional de
Salud de la Mujer'®, Defensoria del Pueblo*®, la Comisién Colombiana de
Juristas'®’, la Universidad Metropolitana de Manchester'?®, la Corporacion

Miles de Chile'?® y el Centro de Derechos Reproductivos™.

7. En atencion a la extension de las respuestas a las pruebas solicitadas y de
las intervenciones presentadas por interesados en el asunto, estas se
adjuntaran al fallo en anexo y, en la medida de su pertinencia, seran
mencionadas al resolver el caso concreto.

I11. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia

106 \/er folios 478 al 484 del cuaderno principal y 286 al 300 del cuaderno nuevo.
197 ser folios 486 al 490 del cuaderno principal.
198 \/er folios 491 al 513 del cuaderno principal.
199 v/er folios 515 al 527 del cuaderno principal.
19 v/er folios 528 al 550 y 704 al 774 del cuaderno principal.
11 ver folios 551 al 564 del cuaderno principal.
12 vser folios 565 al 581 del cuaderno principal.
113 ver folios 582 al 638 del cuaderno principal.
14 v/er folios 640 al 676 del cuaderno principal.
15 vser folios 677 al 682 del cuaderno principal.
16 v/er folios 683 al 763 del cuaderno principal.
Y7 v/er folios 775 al 782 del cuaderno principal.
18 \/er folios 845 al 864 del cuaderno principal.
119 ver folios 865 al 869 del cuaderno principal.
120 vzer folios 890 al 895 del cuaderno principal.
121 ver folios 902 al 969 del cuaderno principal.
122 v/er folios 26 al 39 del cuaderno nuevo.

123 ver folios 40 al 51 del cuaderno nuevo.

124 \/er folios 53 al 79 del cuaderno nuevo.

125 \/er folios 116 al 127 del cuaderno nuevo.
126 \/er folios 146 al 164 del cuaderno nuevo.
127 \/er folios 172 al 183 del cuaderno nuevo.
128 \/er folios 218 al 220 del cuaderno nuevo.
129 v/er folios 221 al 228 del cuaderno nuevo.
130 Ver folios 283 al 284 del cuaderno nuevo.
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1. La Sala Plena es competente para analizar el fallo materia de revision, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion
Politica; 31 a 36 del Decreto Estatutario 2591 de 1991 y el articulo 61 del
Acuerdo 02 de 2015 (Reglamento de la Corte Constitucional).

Presentacion de caso

2. El 15 de diciembre de 2017, después de varios examenes, ecografias y
conceptos clinicos, el meédico tratante de la accionante diagnostico
“malformacion SNC fetal — holoprosencefalia®, en consecuencia, el 20 de
diciembre ordené el procedimiento “ASPIRACION AL VACIO DE UTERO
PARA TERMINACION DEL EMBARAZO (..) MALFORMACION
FETAL'*,

3. A partir de esa fecha, la sefiora Emma y su esposo solicitaron a la EPS
Compensar autorizar el procedimiento para la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo, por considerar que, en su caso, se cumplia con dos de las causales
permitidas por la sentencia C-355 de 2006, esto es, “cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico”
y “cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificada por un médico ”, sin obtener respuesta positiva
a su peticion. Segun el escrito de tutela el Hospital San José™**, la Fundacion
Santa Fe™ y el Hospital La Victoria®®®> se negaron a practicarle el
procedimiento, motivo por el cual el 05 de enero de 2018 -21 después de que
se emitid la orden por su médico tratante- interpuso accién de tutela.

En la misma fecha el Juzgado Treinta y Seis Penal Municipal con Funcion de
Conocimiento de Bogota dispuso a la EPS Compensar como medida
provisional practicar a la sefilora Emma el procedimiento “aspiracion al vacio
de dtero para terminacion del embarazo”, tal como lo ordeno el galeno
tratante, medida que se notificd a la EPS accionada el 9 de enero de 2018™.

4. El 06 de enero de 2018 la EPS accionada autorizé el procedimiento y se
hizo efectiva la intervencion quirurgica -el mismo dia-. Por este motivo, el
juez de primera instancia, mediante sentencia del 22 de enero de 2018 “neg6”
la acciéon de tutela por carencia actual de objeto, confirm6 la medida

131 \/er folio 10 del cuaderno de primera instancia.
132 \er folio 9 del cuaderno de primera instancia.

133 Argumentando que “(...) los hallazgos presentes en el feto no son incompatibles con la vida (...)
actualmente no cumple con los criterios contemplados por la sentencia C 355 par este procedimiento. Por
encontrarse en una edad gestacional avanzada requiere feticidio el cual no se realiza en la institucién por lo
cual se encia a su EPS para ser re direccionada -sic- a otra IPS” Ver folio 30 y 31 del cuaderno de primera
instancia.

134 Aseguran en la respuesta que la accionante no se presenté en la entidad para solicitar dicho procedimiento.
Ver folios 113 a 116 del cuaderno principal.

135 En esta IPS finalmente se practica el procedimiento ordenado por su médico tratante. Ver folios 117 a
133del cuaderno principal.

138 \er folio 74 del cuaderno principal.
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provisional por él adoptada y nego el tratamiento integral solicitado por la
accionante.

Planteamiento del problema juridico y metodologia

5. De conformidad con los antecedentes sefialados, y atendiendo el contenido
de la solicitud de amparo, corresponde a la Sala Plena establecer si una EPS o
una IPS vulnera los derechos fundamentales a la salud, la vida digna y a los
derechos reproductivos en su faceta de derecho a la interrupcién voluntaria
del embarazo (IVE)", al no autorizar y practicar el procedimiento
“aspiracion al vacio de Utero para terminacién del embarazo” a pesar de
contar con el documento que certifica en el feto una “malformacion SNC fetal
— holoprosencefalia™®, y en la mujer un diagnéstico “[a]fecto reactivo

. 5139 T : -1 /140
ansioso depresivo " y un “episodio mixto de ansiedad y depresion” .

6. Para resolver el problema juridico planteado, la Corte examinara los
siguientes temas: i) el marco constitucional de los derechos reproductivos; ii)
el derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo como
expresion de los derechos reproductivos; iii) se desarrollaran las causales que
soportaron la procedencia de la IVE; iv) los estandares y deberes de
proteccion derivados del derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del
embarazo. Finalmente, v) se resolvera el caso concreto.

Marco constitucional de los derechos reproductivos

7. A continuacion la Sala se referira al marco normativo de los derechos
sexuales y reproductivos, con el proposito de contextualizar el escenario en
que se inscribe el debate sobre el derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo. Explicard que los derechos sexuales y reproductivos comparten su
fundamento normativo y filosofico, pues se enmarcan en el empefio de
avanzar en la eliminacién de los estereotipos de género que han facilitado la
discriminacién historica de la mujer, y en las reivindicaciones relativas a su
libertad y autonomia sexual y reproductiva. La Sala precisara, no obstante, que
el alcance y contenido obligacional de cada una de estas categorias ius
fundamentales, es de caracter independiente. Advertira, finalmente, que el
derecho a la IVE se encuadra exclusivamente en el margen de proteccién de
los derechos reproductivos.

8. Los derechos sexuales y reproductivos “reconocen y protegen la facultad
de las personas, hombres y mujeres, de tomar decisiones libres sobre su
sexualidad y su reproduccion**'. En particular, con relacién a los derechos
reproductivos, la Constitucion consagra el derecho a decidir de forma libre y

37 Reconocido como derecho en sentencia C-355 de 2006.

138 \er folio 10 del cuaderno de primera instancia.

139 ver folio 28 del cuaderno de primera instancia.

140 v/er folio 33 adverso cuaderno de primera instancia.

1L Cfr. Sentencia T-732 de 2009. Reiterada en las sentencias T-585 de 2010, T-627 de 2012, T-274 de 2015,
T-697 de 2016 y C-093 de 2018, entre otras.
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responsable el namero de hijos (Art. 42 C. Pol.) y garantiza la igualdad de
derechos, proscribiendo, expresamente, la discriminacion contra la mujer
(Arts. 13y 43 C. Pol.).

9. Sin embargo, atendiendo al caracter indivisible e interdependiente de los
derechos fundamentales, estas garantias amplian su fundamento y contenido a
partir del extenso catdlogo de derechos y libertades incorporados en la
Constitucion y en el blogque de constitucionalidad**?. A tal propésito
concurren, en concreto, los derechos a la dignidad humana y a la autonomia
individual (Art. 1 C. Pol.); a la vida digna (Art. 11 C. Pol.); a no ser sometido
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (Art. 12 C.
Pol.); a la intimidad personal y familiar (Art. 15 C. Pol.); a la igualdad (Art. 13
C. Pol.); al libre desarrollo de la personalidad (Art. 16 C. Pol.); a las libertades
de conciencia y religion (Art. 18 y 19 C. Pol.); a la seguridad social y a la
salud (Art. 48 y 49 C. Pol. ) y a la educacion (Art. 67 C. Pol.)'**.

10. En un sentido semejante™**, la Convencién para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
establece, en su articulo 16, que la mujer y el hombre tienen derecho a decidir
libremente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos, asi
como a acceder a la informacion, a la educacién y a los medios que les
permitan ejercer ese derecho. El articulo 12 del Pacto Internacional sobre los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), por su parte,
reconoce que todas las personas tienen derecho a disfrutar del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, lo que comprende el pleno ejercicio del
derecho a la salud sexual y reproductiva®. La Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, a su turno, comprometen
a sus Estados parte a prohibir actos que constituyan tortura, tratos crueles,
inhumanos y degradantes*®. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, finalmente, protege el derecho a la autonomia reproductiva y el

acceso a servicios de salud reproductiva (Art. 11y 17)'".

142 En relacion con la naturaleza indivisible e interdependiente de los derechos fundamentales, es posible
consultar las sentencias T-016 de 2007, T-760 de 2008, T-235 de 2011, C-372 de 2011, C-377 de 2011, C-288
de 2012, C-313 de 2014, C-520 de 2016, C-389 de 2016 y C-113 de 2017.

143 Cfr. Sentencias C-533 de 2006, T-627 de 2012, T-697 de 2016 y C-098 de 2018, entre otras.

144 La sentencia C-355 de 2006, en particular, sefialé que “... 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 discriminacion, la
libertad, la integridad personal, el estar libre de violencia, y que se constituyen en el nicleo 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”.

%> Al respecto se puede consultar la Observacién General nimero 22 del Comité DESC, relativa al derecho a
la salud sexual y reproductiva como parte integrante del derecho a la salud contemplado en el articulo 12 del
PIDESC.

146 Articulos 16 de la Convencién y 7 del PIDESC, respectivamente.

7 | os articulos 11 y 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos aluden, respectivamente, a la
proteccion de la honra y de la dignidad y a la proteccion de la familia. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos les dio el alcance referido en la Sentencia de 28 de noviembre de 2012, al resolver el Caso Artavia
Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica.
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11. Con fundamento en esas disposiciones la Corte Constitucional ha
precisado cuél es el fundamento y el alcance de los derechos sexuales y
reproductivos en el ordenamiento juridico colombiano. En tal sentido, ha
indicado que la estructura de estas garantias se edifica sobre dos dimensiones.
La primera, relacionada con la libertad, que supone la imposibilidad del
Estado y la sociedad de implantar restricciones injustificadas en contra de las
determinaciones adoptadas por cada persona; y la segunda, prestacional, que
implica la responsabilidad de adoptar medidas positivas para garantizar el

goce efectivo de estos derechos™®.

12. De igual modo, el soporte normativo de esas prerrogativas guarda especial
correspondencia con el proceso de especificacion ocurrido en favor de la
mujer en el derecho internacional de los derechos humanos™*. En relacién con
ello, la jurisprudencia constitucional ha destacado que, si bien los derechos
sexuales y reproductivos protegen a todas las personas y constituyen, en
principio, dimensiones garantizadas en otros derechos fundamentales, su
emergencia especifica e independiente responde a la necesidad de enfrentar la
persistente discriminacion histérica que han soportado las mujeres™ y los
estereotipos que tradicionalmente han restringido materialmente su autonomia
y su libertad™".

13.La Corte ha dado cuenta de las implicaciones concretas que la
consagracion, la proteccién y la garantia de los derechos sexuales y
reproductivos han tenido en la realizacion de los derechos a la libertad, a la
autonomia y a la igualdad de las mujeres. Por un lado, en tanto suponen
reconocer que “la igualdad, la equidad de género y la emancipacion de la
mujer y la nifia son esenciales para la sociedad y (...) 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”*. Ademas, porque
corroboran la existencia de situaciones que afectan a las mujeres de forma
diferenciada, en particular, aquellas que “conciernen a los derechos sobre su
cuerpo, su sexualidad y reproduccion”™*,

148 Cfr. Sentencia T-732 de 2009.

%9 Sobre este criterio la sentencia T-878 de 2014 indicd “gue la comunidad internacional ha realizado
esfuerzos para eliminar tanto la violencia como la discriminacion contra la mujer, a través de instrumentos
Jjuridicos que imponen obligaciones de prevencion y sancion a los Estados y a la humanidad en general .

%0 Frente a la exclusion de la mujer en diversos campos, la sentencia C-586 de 2016 anot6: “La
discriminacion a la mujer ha sido ampliamente documentada por las sentencias de la Corte Constitucional
desde diversos planos, como pueden serlo el de la imposicion del modelo patriarcal, que constituy6 la
preocupacién de la Corporacion durante la década de los noventa, las violencias de diferente clase, la
discriminacion como forma de violencia sobre las mujeres, y mas recientemente, la tarea social y judicial de
remocion de patrones socioculturales y estereotipos que permiten y prolongan formas de violencia y de
discriminacion”.

131 En relacién con practicas arraigadas en la sociedad que cosifican a la mujer, la sentencia C-754 de 2015
puntualizé: “la Corte ha identificado de manera reiterada los estereotipos de género con preconcepciones
gue generalmente le asignan a la mujer un rol tradicional asociado al trabajo del hogar, a la reproduccion y
a la subordinacion frente al hombre sobre quien, por el contrario, han recaido todas las obligaciones de
liderazgo, debido a su fuerza fisica y supuesta racionalidad mental ”.

192 Cfr. C-553 de 2006.

153 Ibidem. Sobre el mismo tema, la sentencia T-732 de 2009 refiri6 lo siguiente: “Tanto hombres como
mujeres son titulares de estos derechos, sin embargo, es innegable la particular importancia que tiene para
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14. La vigencia de una serie de concepciones y prejuicios son la base que
explica las imposiciones sociales que persiguen constrefiir a la mujer para que
actde de una u otra forma™*. A partir de ahi, se cimientan las exigencias que
buscan suprimir su capacidad libre y autébnoma de disponer sobre si misma, en
el desarrollo no solamente de sus derechos sexuales y reproductivos, sino
también de toda la gama de garantias que posee como persona’>>.

15. Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
la ONU, en su Observacion General numero 22, destaco que la respuesta que
se dé en torno a esa problematica debe asegurar la adopcion de una vision
integral de la perspectiva de género en el contexto de los derechos sexuales y
reproductivos™®. Igualmente, recalcé la importancia de adoptar medidas que
no perpetden los estereotipos de género, sino que, por el contrario,
contribuyan a eliminar las barreras sociales que limitan la materializacion del
plan de vida que posee cada mujer y que, con ello, se asegure su igualdad
material™’.

16. En un sentido similar, la Corte Constitucional ha establecido que estos
patrones y concepciones, ademas de constituir una forma de violencia de
género™®, son el fundamento de las obligaciones que posee el Estado para
adoptar medidas que permitan hacer frente y, con ello, suprimir este tipo de
criterios negativos. En esa medida, ha resaltado la obligacion de eliminar
dichos prejuicios, en tanto suponen el desconocimiento de las

las mujeres la vigencia de los mismos ya que la determinacién de procrear o abstenerse de hacerlo incide
directamente sobre su proyecto de vida pues es en sus cuerpos en donde tiene lugar la gestacion y, aunque no
deberia ser asi, son las principales responsables del cuidado y la crianza de los hijos e hijas, a lo que se
afiade el hecho de que han sido histéricamente despojadas del control sobre su cuerpo y de la libertad sobre
sus decisiones reproductivas por la familia, la sociedad y el Estado.”

%% En particular, la sentencia C-754 de 2015 mencioné que “Un estereotipo se refiere a la determinacion de
un molde como una referencia a la identidad de alguien, que cuando se traduce en un prejuicio adquiere una
connotacion negativa y tiene el efecto de la discriminacién. La asignacion de estereotipos muchas veces
responde a la categorizacion de las personas en la sociedad, por pertenecer a un grupo particular, lo cual
puede generar desventajas que tengan un impacto en el ejercicio de derechos fundamentales. Los estereotipos
han sido definidos como una preconcepcién sobre los atributos o las caracteristicas de los miembros de un
grupo particular, o sobre los roles que éstos deben cumplir. En este sentido, los estereotipos presumen que
todos los miembros de un grupo tienen unas caracteristicas 0 cumplen unos roles precisos, y por lo tanto
cuando se valora a una persona que pertenezca al grupo se presume que ésta actuard de conformidad con
dichas preconcepciones, o que es su deber hacerio”.

%5 En la misma C-754 de 2015, la Corte reconstruyd la linea jurisprudencial que existe sobre este asunto y
encontro que los prejuicios que se han establecido contra la mujer no son exclusivos de un ambito de la vida
en sociedad, sino que abarcan escenarios tan variados como las sanciones contra “la mujer adultera” y la
afiliacion a seguridad social de las trabajadoras, por ejemplo.

1% Observacion General nimero 22 del Comité DESC, parrafo 26.

37 |bidem, parrafos 26 y 27. Adicionalmente, en ese documento se menciona que: “Las leyes, las politicas y
las practicas neutrales pueden perpetuar las desigualdades de género y la discriminacién ya existentes
contra la mujer. La igualdad sustantiva requiere que las leyes, las politicas y las practicas no mantengan,
sino que mitiguen, la desventaja inherente que experimentan las mujeres en el ejercicio de su derecho a la
salud sexual y reproductiva. Los estereotipos, las suposiciones y las expectativas basados en el género sobre
la subordinacién de las mujeres respecto de los hombres y su funcién exclusiva como cuidadoras y madres,
en particular, son obstaculos a la igualdad sustantiva entre los géneros, incluido el derecho en condiciones
de igualdad a la salud sexual y reproductiva, que hay que modificar o eliminar, al igual que el papel
exclusivo de los hombres como cabezas de familia y sostén de la familia”.

158 Cfr. Sentencia T-311 de 2018.
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responsabilidades que, por mandato de la Constitucién y el bloque de
constitucionalidad, tiene el Estado y la sociedad frente a las mujeres.

17. Precisamente, esta Corporacion ha identificado que i) el reforzamiento del
paradigma social construido en torno al hombre, y a partir del cual se deriva la

concepcion de la mujer como débil y sumisa™®; ii) su escasa participacion en

los espacios decisorios del Estado™; iii) la designacion de roles de género,
junto con la consecuente desvalorizacion de su papel como sostén econdémico

de la familia™"; iv) su cosificacion como elemento direccionado al hogar, a su

esposo v a la procreacion®®®; v) su invisibilizacién en los distintos estamentos
normativos™® y; vi) la discriminacién y la violencia de género, junto con la
consecuente impunidad de estas conductas'®*; son algunos de los estereotipos
y escenarios concretos en los que se manifiesta esta cuestion. Al respecto, en
la sentencia C-754 de 2015 este Tribunal sintetizO estas circunstancias v,

ademas, puntualizo que:

“[L]a Corte ha identificado de manera reiterada los estereotipos de
género con preconcepciones que generalmente le asignan a la mujer un
rol tradicional asociado al trabajo del hogar, a la reproduccion y a la
subordinacion frente al hombre sobre quien, por el contrario, han
recaido todas las obligaciones de liderazgo, debido a su fuerza fisica y
supuesta racionalidad mental. En ese sentido, el Tribunal ha acudido a
los contenidos de la clausula de igualdad constitucional y al blogue de
constitucionalidad para superar los estereotipos de género. Esto, con el
fin de reconocer las obligaciones de accion u abstencion al Estado para
que no aplique politicas discriminatorias en razén del género y de
estereotipos gque se construyen alrededor de la idea de las mujeres, como
ciudadanas que estan supeditadas a roles de inferioridad en la
sociedad”.

18. En este contexto y antes de abordar las cuestiones relacionadas con el
alcance de las garantias analizadas, esta Sala concluye que el diagnéstico
presentado por la jurisprudencia alrededor de los estereotipos de género es un
componente que no se puede ignorar y que, por el contrario, constituye un
factor determinante a la hora de valorar los hechos que dan origen a este
proceso de unificacion.

19. Como se menciond, el reconocimiento de los derechos sexuales vy
reproductivos 'y la suscripcion de los mencionados instrumentos
internacionales imponen al Estado colombiano y a los particulares una serie de

159 Cfr. Sentencia C-082 de 1999.

160 Cfr. Sentencia C-371 de 2000.

161 Cfr. Sentencia T-500 de 2002. En un sentido semejante, en la Observacion General nimero 22 del Comité
DESC se indicé que “Los Estados deben reconocer las normas sociales y estructuras de poder arraigadas
que impidan el ejercicio de ese derecho en igualdad de condiciones, como los papeles asignados a cada
género, que afectan a los determinantes sociales de la salud, y adoptar medidas para corregirlas”.

192 Cfr. Sentencia C-507 de 2004.

193 Cfr. Sentencia C-804 de 2006

164 Cfr. Sentencias C-335 de 2013 y T-967 de 2014.
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obligaciones en esta materia. La jurisprudencia de esta Corporacion'® y los
documentos de los drganos de supervision internacional han resalto su alcance

a través de diversos pronunciamientos*®.

20. Para el efecto, han distinguido entre derechos sexuales y derechos
reproductivos. Esta diferencia ha estado orientada, de una parte, a distinguir
entre la sexualidad y la reproduccion como ambitos independientes de las
personas Yy, en particular, de las mujeres. Y de otra, a advertir que, pese a su
autonomia, guardan en todo caso una estrecha relacion. Sobre este punto, esta
Corte menciond que esta distincion resulta especialmente relevante en el
desarrollo de los conflictos de género, pues como consecuencia de la
adscripcion de la mujer al rol reproductor y de madre, se ha limitado la
proteccion de su sexualidad solamente al contexto de la maternidad™®’.

El alcance de los derechos sexuales

21. De ese modo, esta Corporacion ha explicado cuales son las implicaciones
que se derivan de cada una de esas garantias. En esa medida, ha indicado que
los derechos sexuales les proporcionan a todas las personas la autoridad para
“decidir autonomamente tener o no relaciones sexuales y con quién. En otras
palabras, el ambito de la sexualidad debe estar libre de todo tipo de
discriminacion*®, violencia fisica o psiquica, abuso, agresion o coercion, de
esta forma se proscriben, por ejemplo, la violencia sexual, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada'®® **"°.

22. De igual forma, se ha referido que los derechos sexuales se estructuran a
traves de tres facetas. La primera, relacionada con la oportunidad de disponer
de informaciéon y educacion adecuada sobre los distintos aspectos de la
sexualidad humana'™; la segunda, que tiene que ver con la posibilidad de
acceder a los servicios de salud sexual'’®; y la Gltima, correspondiente a la

facultad de contar con toda la educacion e informacion respecto de la totalidad

165 Cfr. Sentencias C-355 de 2006, T-607 de 2007, T-732 de 2009, T-627 de 2012, T-732 de 2009, T-274 y C-
754 de 2015, T-697 de 2016 y C-093 de 2018.

166 Cfr. Recomendacién General 24 del Comit¢é CEDAW, Observacién General 22 del Comité DESC,
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

197 Cfr. Sentencia T-732 de 2009.

168 Al respecto se pude citar toda la jurisprudencia constitucional en torno a la prohibicién de discriminacién
de las personas homosexuales. Ver la sentencia C-029 de 2009.

199 Cfr. T-732 de 2009.

10 En un sentido semejante la Cuarta Conferencia sobre la Mujer (Plataforma Beijing) sefialé que “los
derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones relativas a su
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva y decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin
verse sujeta a la coercion, la discriminacién y la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el
hombre respecto de las relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el pleno respeto de la integridad de la
persona, exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la
responsabilidad de las consecuencias del comportamiento sexual”.

'L Cfr. Sentencia T-293 de 1998.

172 Cfr. sentencias T-926 de 1999 y T-465 de 2002 en las que se ordena a las EPS demandadas el suministro a
un hombre de un medicamento para la disfuncion eréctil y T-143 de 2005 en la cual se ordena a la EPS la
implantacion de una protesis peneana con el fin de corregir la misma patologia.
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de los métodos de anticoncepcion, asi como la potestad de elegir de forma

libre alguno de ellos*’.

El alcance de los derechos reproductivos

23. Por otra parte, los derechos reproductivos le otorgan a todas las personas,
especialmente a las mujeres'™, la facultad de adoptar decisiones libres e
informadas sobre la posibilidad de procrear o no, y cuando y con qué
frecuencia hacerlo'”™. De ahi, que esta garantia posea dos dimensiones: la
primera, relacionada con la existencia de una autodeterminacion reproductiva;
y, la otra, correspondiente al acceso a los servicios de la salud

reproductiva’’®.

24. En cuanto a la autodeterminacion reproductiva, la Corte ha sefialado que
de él se deriva “el derecho a estar libres de todo tipo de interferencias en la
toma de decisiones reproductivas, incluida la violencia fisica y psicologica, la
coaccion y la discriminacion, pues no se deben sufrir tratos desiguales
injustificados por razon de las decisiones reproductivas, sea que se decida
tener descendencia 0 no”*"". Aunado a ello, este Tribunal ha afirmado que se
transgrede esta garantia cuando se recurre a embarazos, esterilizaciones o
abortos forzados o, incluso, cuando se exige el consentimiento de un tercero

para admitir la decision de tener, o no, hijos'".

25. Sobre este ultimo escenario, el Comité de Derechos Humanos de la ONU,
en su Observacion General nimero 28, indico que los Estados no respetan la
vida privada de la mujer “cuando se exige que el marido dé su autorizacion
para tomar una decision respecto de la esterilizacion, cuando se imponen
requisitos generales para la esterilizacion de la mujer, como tener cierto
numero de hijos o cierta edad, o cuando los Estados imponen a los médicos y
a otros funcionarios de salud la obligacion de notificar los casos de mujeres

que se someten a abortos .t

173 Cfr. T-732 de 2009.

174 Sobre este punto la Sala quiere volver a hacer especial énfasis, pues de forma reiterada la Corte ha
abordado la particular relevancia que tienen estas garantias en el desarrollo de las mujeres. Véase, por
ejemplo, que en la sentencia T-627 de 2012 dijo: “Tanto hombres como mujeres son titulares de estos
derechos, sin embargo es innegable la particular importancia que tiene para las mujeres la vigencia de los
mismos ya que la determinacién de procrear o abstenerse de hacerlo incide directamente sobre su proyecto
de vida pues es en sus cuerpos en donde tiene lugar la gestacion y, aunque no deberia ser asi, son las
principales responsables del cuidado y la crianza de los hijos e hijas, a lo que se afiade el hecho de que han
sido histéricamente despojadas del control sobre su cuerpo y de la libertad sobre sus decisiones
reproductivas por la familia, la sociedad y el Estado”.

1> Cfr. Sentencias T-627 de 2012, T-274 de 2015, T-306 de 2016, T-697 de 2016.

17 Cfr. Sentencias T-732 de 2009, T-627 de 2012, T-274 de 2015, T-306 de 2016, T-697 de 2016.

Y77 Cfr. Sentencia T-627 de 2012. Reiterada en la sentencia T-274 de 2015.

78 Cfr. Sentencia T-627 de 2012. Al respecto, el Comité de la CEDAW, en su Recomendacién General
nimero 21, dijo: “La decision de tener hijos, si bien de preferencia debe adoptarse en consulta con el
cényuge o el compafiero, no debe, sin embargo, estar limitada por el conyuge, el padre, el compafiero o el
gobierno”.

9 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacién General niimero 28, igualdad de derechos entre
hombres y mujeres, parrafo 20.
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26. Asimismo, en su Observacion General numero 22 el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establecid que los Estados tienen una
obligacion de respeto frente a las decisiones que se adopten bajo la esfera de
esta garantias. Adicionalmente, aclar6 que de conformidad con este
compromiso los Estados no se deben inmiscuir en el ejecicio de los derechos
reproductivos, no deben denegar el acceso a los servicios que estructuran esas
potestades y, finalmente, “los Estados deroguen, y se abstengan de
promulgar, leyes y politicas que obstaculicen el acceso a los servicios de
salud sexual y reproductiva. Esto incluye los requisitos de autorizacion de
terceros, como los requisitos de autorizacion de los padres, el conyuge y los
tribunales para acceder a los servicios y la informacién en materia de salud
sexual y reproductiva, en particular para el aborto y la anticoncepcién™*®.

27. En un sentido semejante, en ese documento el Comité DESC sefialo que
“[1]os Estados parte también tienen la obligacion de combatir la homofobia y
la transfobia, que conducen a la discriminacion, incluida la violacion del
derecho a la salud sexual y reproductiva”.

28. De este modo entonces, se violenta la autodeterminacién reproductiva
cuando se obstaculiza el ejercicio de la autonomia personal y se recurre a la
coaccién para obtener una decision respecto del desarrollo de la progenitura.
Igualmente, cuando no se ofrecen los medios y servicios necesarios para
adoptar una determinacién en relacion con esta facultad; y, finalmente, cuando
no se suministra la informacion precisa para adoptar una decision fundada en

hechos ciertos, o se provee de forma falsa o inexacta™.

29. Respecto del acceso a los servicios de salud reproductiva se destaca el
especial aporte que han suministrado las definiciones y observaciones
brindadas por algunos estamentos internacionales sobre este asunto. En tal
sentido, por ejemplo, el Comité CEDAW, en su Recomendacion General
numero 24, enfatiz0 que “la negativa de un Estado Parte a prever la
prestacion de determinados servicios de salud reproductiva a la mujer en
condiciones legales resulta discriminatoria ™.

30. Asimismo, el Comité DESC, en su Observacion General nimero 22,
relaciond los elementos que estructuran esta faceta del derecho. De ese modo,
refiri6 que la prestacion de los servicios de salud reproductiva se debe

180 Observacién General nimero 22 del Comité DESC, parrafo 41. Asimismo, en ese documento se indico
que: “La no discriminacidn, en el contexto del derecho a la salud sexual y reproductiva, abarca también el
derecho de todas las personas, incluidas las personas leshianas, gais, bisexuales, transgénero e
intersexuales, a ser plenamente respetadas por su orientacion sexual, identidad de género o condicién de
intersexualidad. [...] || La no discriminacion y la igualdad requieren no solo la igualdad juridica y formal
sino también la igualdad sustantiva. || La igualdad sustantiva requiere que se aborden las necesidades
particulares en materia de salud sexual y reproductiva de grupos concretos, asi como cualquier obstaculo
con que puedan tropezar”.

181 Cfr. Sentencia T-627 de 2012. Sobre el particular, la misma Observacion General niimero 22 del Comité
DESC sefiala que: “Esas violaciones comprenden la injerencia del Estado con la libertad de la persona para
controlar su propio cuerpo y la capacidad para adoptar decisiones libres, informadas y responsables en ese
sentido”.

182 prrafo 11. Cfr. Sentencia T-627 de 2012.
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adelantar bajo la dptica de la disponibilidad, la accesibilidad y la calidad. En
cuanto al primer componente, aseguré que de conformidad con él la asistencia
médica prestada por el Estado debe asegurar que la oferta de los servicios sea
adecuada y completa; que los profesionales de la salud estén debidamente
capacitados; y que las medicinas esenciales hagan parte de la oferta
farmacoldgica, incluyendo los medicamentos e insumos anticonceptivos, asi
como los requeridos para la asistencia del aborto y el tratamiento del VIH™.

31. Ademas, destacd que en ningln caso la prestacién de estos servicios
médicos puede verse obstaculizada por cuestiones ideoldgicas, como la
objecion de conciencia, y que se debe asegurar que la cobertura médica
requerida para garantizar que este derecho esté disponible en todo momento y

a una distancia fisica razonable®®,

32. En cuanto al componente de accesibilidad, indic6 que a partir de este
aspecto se cimienta la obligacion de asegurar que los servicios requeridos para
la materializacion de los derechos reproductivos se puedan utilizar por todas
las personas, independientemente de su ubicacidn gedgrafica o su situacion de
vulnerabilidad™®. Paralelamente, advirti6 que los costos de acceso a estas
herramientas no pueden constituir una barrera infranqueable para su
empleo'®®. Igualmente, hizo hincapie en la importancia de que las personas
tengan la oportunidad de buscar, recibir y difundir informacion sobre los

derechos sexuales y reproductivos™®.

33. Particularmente, recalco que todos, “incluidos los adolescentes y jovenes,
tienen el derecho a recibir informacion con base empirica sobre todos los
aspectos de la salud sexual y reproductiva (...) "%

34. Finalmente, en cuanto al criterio de calidad asegurd6 que los
procedimientos, servicios e Insumos que se suministren deben tener un
fundamento empirico y, ademas, estar actualizados “desde un punto de vista
cientifico y médico*®°. Esto, a su vez, guarda armonia con la obligacion de
contar con profesionales debidamente capacitados. Asimismo, dijo que “nro
incorporar o rechazar los avances y las innovaciones tecnolégicas en la
prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva, como los
medicamentos en relacion con el aborto, la asistencia médica para la
procreacion y los avances en el tratamiento del VIH y el sida, pone en peligro

la calidad de la atencion™®.

183 Observacion General nimero 22 del Comité DESC, parrafos 11 a 13.
184 parrafo 14.

185 parrafo 16.

186 parrafo 17.

187 parrafo 18 y 19.

188 parrafo 18.

189 parrafo 21.

% 1bidem.
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35. Bajo ese contexto, este Tribunal recogié las distinas exposiciones
presentadas en el marco nacional e internacional, y concluy6 que el derecho a

la salud reproductiva est4 integrado por los siguientes elementos*®*:

i) Los componentes de educacién e informacion sobre los distintos servicios,
medicamentos e insumos que que integran los metodos anticonceptivos. A
este aspecto tambien se integra la posibilidad de acceder y elegir de forma
libre el procedimiento de preferencia de cada persona, de conformidad con los
articulos 10"% y 12" de la CEDAW'**,

i) La existencia de mecanismos que aseguren el desarrollo de la maternidad
libre de riesgos en los periodos de gestacidn, parto y lactancia y que brinden
las méximas posibilidades de tener hijos sanos'*>. Concretamente, el acceso a
cuidado obstétrico oportuno, de calidad y libre de violencia.

1ii) La prevencion y tratamiento de las enfermedades del aparato reproductor

femenino y masculino*®®.

iv) El acceso a la tecnologia cientifica para procrear hijos bioldgicos, es decir,

la posibilidad de acceder a procedimiento de fertilizacion in vitro™.

V) El acceso a los servicios de interrupcién voluntaria del embarazo bajo los
estandares de disponibilidad, accesibilidad y calidad, de acuerdo con los
parametros desarrollados por el Comité DESC, en los casos en que no €s
punible de conformidad con la sentencia C-355 de 2006'%, asi como la
obligacion del Estado de proteger y respetar este componente de los derechos
sexuales y reproductivos.

36. Tal es el marco normativo, sobre el que se construye la jurisprudencia
relativa al contenido y alcance del derecho fundamental a la interrupcion

191 A continuacién, se recogen parte las conclusiones que presentan las sentencias T-627 de 2012 y C-093 de
2018.

192 “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacién y en particular
para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...)

h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia,
incluida la informacidn y el asesoramiento sobre planificacion de la familia ” (subrayado fuera de texto).
193« Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en la esfera de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres, el acceso a servicios de atencién médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la
familia” (subrayado fuera de texto).

194 Cfr. Sentencia T-627 de 2012.

195 Al respecto, ver CIDH, “Acceso A Servicios De Salud Materna Desde Una Perspectiva De Derechos
Humanos”, 7 junio 2010.

19 En |a sentencia T-605 de 2007, esta Corte protegi6 el derecho a la salud de una mujer y ordené a una EPS
practicarle una “cirugia desobstructiva de las Trompas de Falopio y retiro de adherencias del évulo
izquierdo”, excluida del Plan Obligatorio de Salud, para poner fin a una enfermedad que le impedia procrear.
Asi mismo, en la sentencia T-636 de 2007, con el mismo argumento, se ordeno a una EPS practicar a una
mujer un examen de diagnostico denominado “cariotipo materno” con el objetivo de determinar la causa de
sus constantes abortos espontaneos.

197 Cfr. Sentencia C-093 de 2018.

198 Cfr. Sentencias T-585 de 2010 y T-841 de 2011.
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voluntaria del embarazo. Pasa la Sala a concretar su fundamento y a exponer
sus diversas dimensiones, en tanto derecho sexual y reproductivo.

El derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo como
expresion de los derechos reproductivos

37. El derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo protege
la autonomia y la libertad de decision de la mujer que, encontrandose en
alguna de las tres causales de despenalizacion previstas en la sentencia C-355
de 2006, resuelve poner fin al proceso de gestacion humana. El derecho a la
IVE pertenece a la categoria de derechos reproductivos y, por tanto, comparte
su orientacion, fundamento y contenido obligacional. Al mismo tiempo, al
tratarse de una garantia ius fundamental, compromete en su respeto y
realizacion a todos los servidores y organos del Estado, a los prestadores
publicos y privados de seguridad social y a los particulares.

38. En el orden interno este derecho fue identificado por la Corte
Constitucional a partir de la accion pablica de inconstitucionalidad formulada
contra el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, que sancionaba penalmente la
practica del aborto en todos los casos. La sentencia C-355 de 2006, que
resolvio la censura propuesta contra la mencionada disposicion, establecié que
la prohibicién absoluta del aborto resultaba contraria a los derechos de la
mujer, en particular a su dignidad humana, al libre desarrollo de su
personalidad, a la vida digna, a su salud fisica y mental, y a no estar sometida
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

39. La Corte determinog, en ese sentido, que la sancion penal por aborto
infringia el orden superior en al menos tres casos. Primero, cuando el
embarazo es resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.
Segundo, cuando la continuacién del embarazo constituye un peligro para la
vida o la salud de la mujer, certificada por un médico. Tercero, cuando existe
grave malformacién del feto que haga inviable su vida, certificada por un
médico.

40. Para sustentar su decision, el Tribunal partié por diferenciar entre la vida
como valor o bien constitucionalmente protegido (PreAmbulo) y la vida como
derecho subjetivo de caracter fundamental (Art. 11 C. Pol.). En esa direccion,
precisO que la vida no tiene caracter de derecho absoluto y debe ser
ponderada, por tanto, con otros valores, principios y derechos plasmados en la
Constitucion. Resaltd ademas que, en decisiones previas la Corporacién no
habia reconocido al embridn la categoria de persona humana vy titular del
derecho a la vida, sino el de bien superior objeto de proteccion. Indico que no
le correspondia al juez constitucional establecer el momento exacto a partir
del cual se inicia la vida humana. Sefial6 que, en todo caso, el Estado ampara
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la vida en gestacion de diversas formas, y a través de la proteccion de la mujer

gestante™.

41. PrecisO, asi mismo, que la Constitucion reconocié la discriminacion
histérica de que ha sido objeto la mujer y, en consecuencia, optd por
establecer expresamente un conjunto de garantias en su favor, brindandole una
proteccion reforzada y efectiva. Advirtio que desde la década de 1960 emergid
en el sistema universal de proteccion de derechos humanos una preocupacion
por la persistente discriminacién de la mujer y, en esa medida, buscé otorgarle
una salvaguarda diferenciada por medio de la celebracion de diversos
instrumentos internacionales y del reconocimiento de los derechos sexuales y
reproductivos como derechos humanos, positivizados, a la postre, en el
ordenamiento constitucional. Bajo tal perspectiva, la Corte considerd que la
penalizacion absoluta del aborto cosificaba a la mujer y la despojaba de su
dignidad humana al instrumentalizarla como un simple medio para alcanzar un
fin reproductivo:

[U]na regulacion penal que sancione el aborto en todos los supuestos,
significa la anulacion de los derechos fundamentales de la mujer, y en
esa medida supone desconocer completamente su dignidad y reducirla a
un mero receptaculo de la vida en gestacion, carente de derechos o de
intereses constitucionalmente relevantes que ameriten proteccion.

42. La Corte, sin embargo, se abstuvo de dictaminar la inconstitucionalidad de
la penalizacion del aborto en los supuestos restantes®®’. Aclard, empero, que el
Congreso de la Republica tenia potestad para establecer en qué otras hipétesis
el aborto no resultaba punible. Puntualizo, en definitiva, que “el legislador
puede prever otras [causales] en las cuales la politica pablica frente al aborto
no pase por la sancién penal, atendiendo a las circunstancias en las cuales

199 Esta postura fue reiterada recientemente por la Sala Plena de esta Corporacion en la sentencia C-327 de
2016. En esa decision la Corte determind que la expresion “principia al nacer” del articulo 90 del Cédigo
Civil no viola la proteccion del derecho a la vida establecida por el articulo 4.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos como parte del bloque de constitucionalidad. De este modo, luego de analizar la
jurisprudencia surtida en la sentencia C-355 de 2006 y en diversas decisiones de revisién de tutela, el Tribunal
Constitucional concluy6 que: “la vida, como valor, tiene una proteccion proporcional frente al alcance y
contenido de los derechos sexuales y reproductivos, el derecho a la vida, el derecho a la salud, el libre
desarrollo de la personalidad y la autonomia de las mujeres. También, es importante advertir que en
principio el valor de la vida y el ejercicio de estos derechos no se encuentra en colision salvo cuando se trata
del ejercicio del derecho fundamental a la interrupcién voluntaria del embarazo. Sin embargo, en estos
casos, la Corte ha sefialado con precision que el derecho a la vida, en la medida en que esta en cabeza de
una persona humana, merece una proteccion reforzada que, sin ser absoluta, permita que se superen los
obstaculos que impiden una proteccién efectiva, real e integral de otros derechos. // De la misma manera,
permite concluir que el derecho a la vida no es absoluto y también admite ponderacién cuando se encuentra
en conflicto con otros derechos o valores como en el caso del derecho a morir dignamente. Lo anterior, no
implica una violacion del deber de proteccion del valor de la vida o del derecho a la vida, sino que reconoce
que éstos se encuentran sujetos a los principios de proporcionalidad y razonabilidad” .

#00| a sentencia C-355 de 2006 sefiald, en ese sentido, que “si bien no resulta desproporcionada la proteccion
del naciturus mediante medidas de caracter penal y en consecuencia la sancion del aborto resulta ajustada a
la Constitucion Politica, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica la completa
preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del naciturus, y el consiguiente sacrificio
absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces
inconstitucional”.
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éste es practicado, asi como a la educacion de la sociedad y a los objetivos de
la politica de salud publica”.

43. La conclusion segun la cual la prohibicion absoluta del aborto es violatoria
de los derechos constitucionales de las mujeres implico, al mismo tiempo, el
reconocimiento de que la interrupcion voluntaria del embarazo, en los tres
casos identificados por la Corte, integra el contenido ius fundamental de los
postulados superiores comprometidos. Su intima vinculacion con la dignidad
humana, su posibilidad de traduccion y concrecion en derechos subjetivos y su
solido respaldo en tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia, comportd, ademas, su adscripcion dentro del conjunto de
derechos sexuales y reproductivos®®. Asi lo explicé esta Corporacion en la
decision T-585 de 2010:

“Resulta innegable que, a partir de la sentencia C-355 de 2006, surgi6
en Colombia un verdadero derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo en cabeza de las mujeres que se encuentran incursas en las
tres hipotesis despenalizadas. En efecto, como se indicd, en esta
sentencia la Corte concluyd que la proteccién de los derechos
fundamentales de la mujer a la dignidad humana, al libre desarrollo de
la personalidad, a la vida y a la salud fisica y mental —contenidos en la
Constitucion de 1991 y en el bloque de constitucionalidad- implican
reconocerle la autonomia para decidir libremente si interrumpir o
continuar la gestacion en las tres precisas circunstancias ya sefialadas,
de modo tal que la sancidn penal resultaba desproporcionada. En otras
palabras, del contenido de los derechos fundamentales mencionados la
Corte derivo el derecho a la IVE de las mujeres gestantes que se
encuentran en los eventos antes indicados”.

44. A partir de la despenalizacion parcial de la IVE y de su categorizacion
como derecho fundamental®®, las salas de revisién de esta Corporacién han
venido decantando su contenido, en cuanto garantia superior, en armonia con
lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006. La Sala Plena, a continuacion, se
referird a las dos causales que integran el derecho a la IVE y que interesan a
efectos de resolver el caso que se plantea. Resaltara, posteriormente, las

01| os aspectos relevantes para adscribir la naturaleza ius fundamental de un derecho fueron establecidos por
la Sala Plena de la Corte en la sentencia C-288 de 2012, a proposito de la demanda de inconstitucionalidad
formulada contra el Acto Legislativo 3 de 2011 “por el cual se establece el principio de sostenibilidad fiscal”
y contra la Ley 1473 de 2011 “por medio de la cual se establece una regla fiscal y se dictan otras
disposiciones”. Al respecto, sostuvo la Corte: “las propiedades de interdependencia e indivisibilidad han
permitido concluir a la jurisprudencia constitucional que “los derechos fundamentales son aquellos que (i) se
relacionan funcionalmente con la realizacién de la dignidad humana, (ii) pueden traducirse o concretarse en
derechos subjetivos y (iii) sobre cuya fundamentalidad existen consensos dogmaticos, jurisprudenciales o de
derecho internacional, legal y reglamentario.” A su vez, ese mismo precedente determina que la posibilidad
de “traduccion” en derechos fundamentales subjetivos es un asunto que debe analizarse en cada caso y hace
referencia a la posibilidad de determinar la existencia de una posicion juridica subjetiva de caracter
iusfundamental en el evento enjuiciado o de establecer si estan plenamente definidos el titular, el obligado y
el contenido o faceta del derecho solicitado por via de tutela, a partir de los citados consensos”.

202 | a categorizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo como derecho fundamental auténomo ha sido
reconocida en las sentencias T-585 de 2010, T-841 de 2011, T-627 de 2012, C-754 de 2015, T-301 de 2016 y
C-093 de 2018.
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obligaciones generales que se desprenden de él y sefialard, igualmente, las
barreras de acceso que ha identificado la Corporacion y las determinaciones
que ha adoptado para removerlas.

El derecho fundamental a la I'VE cuando existe peligro para la vida o la
salud fisica y mental de la mujer gestante

45. La sentencia C-355 de 2006 determind que la prohibicion penal del aborto
es contraria al orden constitucional, cuando la continuacion del embarazo
constituye peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un
médico.

46. La Corte considerd que en los casos en que la salud y vida de la mujer
gestante estd “amenazada’, resulta desmesurado imponer el “sacrificio de la
vida ya formada por la proteccion de la vida en formacion”. Aseguré que
bajo esta causal “no hay ni siquiera equivalencia entre el derecho no sélo a la
vida, sino también a la salud propio de la madre respecto de la salvaguarda
del embrion”. Enfatizo que el Estado no puede obligar a la mujer embarazada
a “asumir sacrificios heroicos y a ofrendar sus propios derechos en beneficio
de terceros o del interés general”, incluso si se trataba de un embarazo
consentido. Indicé que la prohibicién del aborto en estos eventos podria
comportar “una trasgresion de las obligaciones del Estado colombiano
derivadas de las normas del derecho internacional ”.

47. Cabe precisar que, frente a esta causal, la Corte distingui6 entre el peligro
para la vida y el peligro para la salud de la mujer. Asi mismo, incorporé un
estandar amplio y comprensivo de salud, pues preciso que esta hipotesis “no
cobija exclusivamente la afectacion de la salud fisica de la mujer gestante
sino tambien aquellos casos en los cuales resulta afectada su salud mental”.
Recordd, igualmente, que en virtud del articulo 12 del PIDESC la garantia de
la salud comprende “el derecho al goce del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”. En ese sentido, puntualizé que “el embarazo puede causar
una situacién de angustia severa o, incluso graves alteraciones siquicas que
Jjustifiquen su interrupcion segun certificacion médica”. Del mismo modo,
reseid que no es posible someter a la mujer a “sacrificios heroicos y a
ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general .

48. El Tribunal sefiald, finalmente, que para la materializacion de esta causal
basta presentar certificacion de un profesional de la medicina que dictamine la
amenaza a la vida o a la salud de la mujer, en los términos recién descritos y
conforme a los estandares éticos de su profesion. 2

El derecho fundamental a la IVE cuando existe grave malformacion del
feto que hace inviable su vida

203 | a Corte ha revisado asuntos en los que se alega esta causal, en las sentencias T-388 de 2009, T-585 de
2010, T- 636 de 2011, T-841 de 2011, T-532 de 2014, T-301 de 2016 y T-731 de 2016.



33

49. La sentencia C-355 de 2006 determind que la prohibicion penal del aborto
es contraria al orden constitucional, cuando existe grave malformacién del
feto que haga inviable su vida, certificada por un médico.

50. La Corte consideré que en este evento “el deber estatal de proteger la
vida del nasciturus pierde peso, precisamente por estarse ante la situacion de
una vida inviable”. Sefiald que en este caso prevalen los derechos de la vida
formada, por sobre la proteccion de un feto que posiblemente no vivira.
Argument0, igualmente, que se advierte desproporcionado imponer a la mujer
la carga de continuar con un embarazo en esas condiciones, solo para soportar,
posteriormente, “la pérdida de la vida del ser que por su grave malformacion
es inviable”. Un padecimiento de estos sostuvo la Corte, implica someter a la
mujer “a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan su
intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad humana” .

51. El Tribunal precisd que en esta hipotesis se debe contar con certificacion
médica en la que se establezca que el feto “probablemente no vivira”, en
razon de “una grave malformacion”. Aclar6 que desde la perspectiva
constitucional las malformaciones que habilitan la practica del aborto
corresponden a “aquellas que por su gravedad hacen que el feto sea
inviable”. Enfatiz0, asimismo, que la causal no alude a los eventos en que
simplemente se advierte “alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada
antes o después del parto”.

52. Bajo tal marco, la Corte debe esclarecer dos aspectos en relacion con esta
causal. El primero, referente a la diferencia categorial que existe entre el
derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo por malformacién del feto
que hace inviable su vida, y los conceptos de aborto eugenésico y aborto
selectivo por discapacidad. ElI segundo, concerniente a la disparidad de
criterios de las salas de revision de esta Corporacion, frente al estandar
aplicable al momento de verificar la ocurrencia de la hipotesis de IVE por
inviabilidad fetal vital.

La IVE por grave malformacion del feto incompatible con la vida no
comporta aborto eugenésico o selectivo

53. La Sala debe precisar, de entrada, que esta causal no alude en modo
alguno a los denominados ‘“aborto eugenésico” 0 “aborto selectivo por
discapacidad”. En efecto, el proposito de la interrupcion del embarazo, en la
causal identificada por la Corte, no contiene un proposito eugenésico de
supuesta preservacion o mejoramiento de la raza humana, sino de alivio a la
angustia y padecimiento de la mujer gestante que se ve avocada a convivir en

su cuerpo con un feto que probablemente no vivira®. Tal fue la preocupacion

204 En relacion con el concepto de eugenesia resulta pertinente resaltar la definicién acogida por la Corte
frente a dicho término en la sentencia C-239 de 1997, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad
formulada contra el articulo 326 del Decreto 100 de 1980 (Codigo Penal). De este modo, al establecer la
diferencia entre homicidio eugenésico y homicidio por piedad, esta Corporacion sefial6 lo siguiente: “El actor
confunde los conceptos de homicidio eutanasico y homicidio eugenésico; en el primero la motivacion consiste
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de la sentencia C-355 de 2006 por marcar diferencia con el aborto eugenésico,
que insistid en sefialar que la IVE solo procederia cuando se acreditara
cientificamente la probable incompatibilidad del feto con la vida.

54. De igual modo, la causal de inviabilidad fetal incompatible con la vida
tampoco es predicable frente a embriones que alberguen una potencial
discapacidad. La Corte fue clara en indicar, nuevamente, que la IVE no
prosperaria en relacion con cualquier tipo de malformacion, sino solo frente a
aquellas en las que, por su gravedad, fuera posible pronosticar que el feto
“probablemente no vivira” *®. La Corporacién, en armonia con lo expuesto,
insistié en que esta hipotesis no operaria en situaciones en las que se advirtiera
“algunzc(z)eenfermedad en el feto que pueda ser curada antes o después del
parto” ",

Para profundizar en el alcance de la diferencia entre el aborto por inviabilidad
vital del feto y el aborto por discapacidad, es pertinente acudir a las
observaciones finales del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante Comité DPCD) en relacién con la IVE en la
legislacion espafiola, emitidas el 19 de octubre de 2011. De este modo,
prescindiendo de los plazos y demas condiciones previstas en el articulo 15 de
la Ley Organica Numero 02 del 3 de marzo de 2010 de ese pais, se encuentra
que dicha disposicion establece cuatro causales del IVE por causas médicas.
Primera, grave riesgo para la vida o salud de la embarazada. Segunda, riesgo
de graves anomalias en el feto. Tercera, anomalias fetales incompatibles con

la vida. Cuarta, feto con enfermedades extremadamente graves e incurables®®’.

55. Las hipdtesis primera y tercera, consagradas en la legislacion espafiola,
son semejantes en sus aspectos relevantes a las causales por factores médicos
dispuestas en la sentencia C-355 de 2006. Frente a estas el Comité guardo
silencio y, por tanto, es posible inferir que las estimé compatibles con la

en ayudar a otro a morir dignamente, en tanto que en el segundo se persigue como fin, con fundamento en
hipétesis seudocientificas, la preservacion y el mejoramiento de la raza o de la especie humana. Es ademas,
el homicidio pietistico, un tipo que precisa de unas condiciones objetivas en el sujeto pasivo, consistentes en
que se encuentre padeciendo intensos sufrimientos, provenientes de lesion corporal o de enfermedad grave o
incurable, es decir, no se trata de eliminar a los improductivos, sino de hacer que cese el dolor del que
padece sin ninguna esperanza de que termine su sufrimiento. ”. Esa decision analizé el asunto relativo a la
muerte digna y, a la postre, declaré exequible el articulo acusado “con la advertencia de que en el caso de los
enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrad derivarse
responsabilidad para el médico autor, pues la conducta estd justificada”.

2% Cfr. Sentencia C-355 de 2006.

2% |hidem.

27 E| siguiente es el contenido completo del articulo 15 de la Ley Orgéanica 02 de 2010 del Reino de Espafia:
“Interrupcion por causas médicas. Excepcionalmente, podra interrumpirse el embarazo por causas médicas
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: // a) Que no se superen las veintidés semanas de
gestacion y siempre que exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un
dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un médico o médica especialista distinto del que la
practique o dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podra prescindirse del dictamen. //
b) Que no se superen las veintidos semanas de gestacion y siempre que exista riesgo de graves anomalias en
el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por dos médicos especialistas
distintos del que la practique o dirija. // ¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y
asi conste en un dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que
practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable
en el momento del diagndstico y asi lo confirme un comité clinico”. El subrayado es afiadido.
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Convencién. Por el contrario, en lo concerniente a las causales segunda y
cuarta, reprochd al Estado espafiol por contemplar supuestos normativos
discriminatorios en relacién con las personas con discapacidad. Recomendd,
por esa razon, suprimir la distincién realizada “en cuanto al plazo dentro del
cual la ley permite que se interrumpa un embarazo por motivos de

discapacidad exclusivamente ”.*®® (Enfasis afiadido).

56. De esta manera, a la luz de las observaciones del 6rgano supervisor de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante
la Convencion DPCD), las causales de IVE por anomalias fetales que
establecen como condicion la incompatibilidad con la vida, son
convencionalmente admisibles®®. Entre tanto, las que contemplan la sola
identificacion de graves anomalias o enfermedades graves e incurables como
motivo de aborto, no lo son. La sentencia C-355 de 2006, segun se anoto, solo
consagro la primera clase de causal, mientras que proscribié la segunda. En
ese orden de ideas, para esta Corte es claro que la hipotesis por grave
malformacion del feto incompatible con la vida, prevista en la mencionada
providencia, no es constitutiva de “aborto por discapacidad’, ni resulta lesiva
de los derechos de las personas con discapacidad.

57. Es menester aclarar que, en todo caso, los reproches efectuados por el
Comité DPCD en las mencionadas observaciones finales a la IVE en los
eventos sefialados, unicamente obedecen al monitoreo de las obligaciones de
los Estados Parte de suprimir la discriminacion por motivos de discapacidad y
de eliminar los prejuicios negativos sobre esta. La Convencion DPCD, en
efecto, no reconoce derechos a la vida en gestacion o a los fetos, sino
exclusivamente a las personas de la especie humana®'’. El feto, segun se
sefialo en la sentencia C-355 de 2006 y mas recientemente en la sentencia C-
327 de 2016, carece de esa denominacién. Su amparo, en el orden
constitucional vigente, solamente obedece a su valor como bien superior
objeto de proteccion.

208 E| texto completo del anélisis realizado por el Comité DPCD en sus observaciones finales a Espafia sefiala
lo siguiente: “El Comité toma nota de la Ley N° 2/2010, de 3 de marzo de 2010, sobre la salud sexual y
reproductiva, que despenaliza la interrupcion voluntaria del embarazo, permite que se ponga fin al embarazo
durante las primeras 14 semanas e incluye dos casos especificos en los que se amplian los plazos para el
aborto si el feto tiene una discapacidad: hasta las 22 semanas de gestacion cuando exista un "riesgo de
graves anomalias en el feto"”, y después de 22 semanas de gestacion cuando, entre otras cosas, "'se detecte en
el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable”. EI Comité también toma nota de las
explicaciones del mantenimiento de esta distincion dadas por el Estado parte. // EI Comité recomienda al
Estado parte que suprima la distincién hecha en la Ley N° 2/2010 en cuanto al plazo dentro del cual la ley
permite que se interrumpa un embarazo por motivos de discapacidad exclusivamente”. (Enfasis afiadido).

29 Esta Convencidn fue incorporada al ordenamiento juridico colombiano a través de la Ley 1346 de 2009. La
misma fue materia de examen por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-293 de 2010.

210 En sy articulo primero la Convencién DPCD define su &mbito de aplicacion y establece la titularidad de
los derechos humanos en las personas con discapacidad. En ese sentido indica: “El propdsito de la presente
Convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el
respeto de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”. (Enfasis
afiadido).
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58. En suma, para la Sala Plena es indudable que la hipétesis de IVE por grave
malformacion del feto incompatible con la vida no comporta el
establecimiento del denominado aborto eugenésico ni del aborto selectivo por
discapacidad. Esto por cuanto, i) no tiene por objeto el supuesto mejoramiento
de la especie humana, sino la superacion del sufrimiento de la mujer gestante
que comparte su cuerpo con un feto con pronostico de inviabilidad vital; ii)
Unicamente procede frente a fetos con graves malformaciones que
probablemente no viviran a causa de sus dificultades anatomicas y fisioldgicas
y; iii) proscribe la realizacion del procedimiento de IVE en relacion con fetos
con prondstico de vida extrauterina que padezcan enfermedades que puedan
ser curadas antes o después del nacimiento.

El estandar aplicable a la hipotesis de IVE por grave malformacion del
feto incompatible con la vida

59. La Sala Tercera de Revision tuvo oportunidad de pronunciarse en relacion
con esta causal en la sentencia T-301 de 2016. En dicha decision, pese a que
encontro acreditada la hipotesis de interrupcion voluntaria del embarazo por
peligro para la salud mental de la mujer, dictamind6 que no se habia
comprobado la causal alusiva a una grave malformacion del feto que hiciera
inviable su vida. Para llegar a esa conclusion, la Sala de Revisidn sostuvo que
“aunque se aportaron pruebas y diagnosticos clinicos que muestran la
existencia de la malformacion, ninguno de los medicos tratantes expuso cdmo
la malformacion del feto implicaria su inviabilidad. Aan mas, el hecho de que
la criatura naciera y sobreviviera, permite a la Corte apreciar que en este
caso, esta primera causal alegada no se configurd ”. (Enfasis afiadido).

60. Asi mismo, en las sentencias T-171 de 2007, T-388 de 2009, T-636 de
2011 y T-959 de 2011 esta Corporacion revisé asuntos en los que, al igual que
en la sentencia T-301 de 2016, se discutia la vulneracion del derecho a la
practica de la IVE de mujeres que habian invocado su proteccion por contar
con certificado de inviabilidad del feto por malformacion incompatible con la
vida. En esas decisiones, no obstante, este Tribunal se abstuvo de analizar la
motivacion expuesta por los médicos en el aludido certificado, y de aplicar un
estandar que implicara un grado de certeza sobre la inviabilidad del feto con la
vida. Debido a esta disparidad de criterios, pasa la Sala Plena de la Corte debe
unificar su postura, en los siguientes términos.

61. La Sala debe destacar, en primer lugar, que el juez constitucional carece
de competencias suficientes para revisar y cuestionar la motivacion de esta
clase de dictamenes médicos. Por esa razon, la valoracion efectuada por la
Sala Tercera de Revision en la sentencia T-301 de 2016 se advierte
problematica. En efecto, la sentencia C-355 de 2006 fue tajante en sefialar que
“no corresponde a la Corte, por no ser su area del conocimiento, establecer
en qué eventos la continuacién del embarazo produce peligro para la vida o
salud de la mujer o existe grave malformacién del feto. Dicha determinacion
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se sita en cabeza de los profesionales de la medicina quienes actuaran
conforme a los estandares éticos de su profesion”.

62. La Sala Plena considera, de otra parte, que el estdndar de verdad,
empleado por la sentencia T-301 de 2016 para acreditar la configuracion de la
causal, no resulta ajustado al entendimiento que realizé la sentencia C-355 de
2006 frente a la misma. En ese sentido, al explicar la naturaleza de la
incompatibilidad del feto con la vida, la Corte resaltdo que “la hipotesis limite
ineludible a la luz de la Constitucion es la del feto que probablemente no
vivira "' (énfasis afiadido). La Sala precisa que la determinacion de ese grado
de “probabilidad”, en todo caso, corresponde a los médicos tratantes de la
mujer en gestacion y, en modo alguno, al juez constitucional.

63. En sintesis, como lo expuso la sentencia C-355 de 2006, para efecto de
acreditar la ocurrencia de esta causal basta la “certificacion de un profesional
de la medicina” en la que determine la existencia de una grave malformacion
del feto, que implique que este “probablemente no vivira”.

64. Al menos dos razones adicionales respaldan la postura asumida en la
sentencia C-355 de 2006. Esa decision empled estdndares probatorios
débiles o flexibles para efectos de acreditar la materializacion de cada una de
las tres causales, como se explico al exponer el alcance de dicha sentencia.
Esa determinacion resulta sensata, pues un estandar muy estricto resultaria
problematico con miras a la proteccion del derecho a la IVE, ya que la
penalizacién residual del aborto podria inhibir a los profesionales de la salud
para certificar la necesidad del procedimiento.

65. Tal posibilidad fue prevista por la Corte y, por ello, establecié que “basta
que se reunan estos requisitos —certificado de un médico o denuncia penal
debidamente presentada, segun el caso- para que la mujer ni el médico que
practique el aborto puedan ser objeto de accion penal en las tres hipétesis en
las cuales se ha condicionado la exequibilidad del articulo 122 acusado” *
(énfasis afiadido).

66. Advierte la Sala que los asuntos relativos a la IVE son de caracter urgente,
pues a medida que avanza el embarazo el procedimiento se hace mas
dispendioso y peligroso para la vida y la salud de la mujer. Por ese motivo, un
debate cientifico sobre el contenido del dictamen extenderia irrazonablemente
el momento de realizacion del procedimiento y aumentaria la amenaza para
los bienes fundamentales de la mujer. Justamente en casos como el que ahora
se analiza, pero ademas de otros que ya han ocupado la jurisprudencia de esta
Corte, se ha advertido como ha sido una actitud altamente criticable de
algunas EPS oponer toda suerte de trabas para un acceso eficaz —por motivos
de indole diversa—sin reparar bastante que cada dia que avanza, el riesgo para

211 Cfr. Sentencia C-355 de 2006.
212 Cfr, Sentencia C-355 de 2006.
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la mujer acrece de manera progresiva, pues, son estos eventos donde se
demanda una diligencia hiper extrema.

67. Precisamente, para evitar dilaciones injustificadas, la sentencia C-355 de
2006, i) dispuso que la eventual regulacion de la IVE no podria imponer
“cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer ni barreras que
impidan la prdctica del aborto’; ii) establecid que en caso de objecion de
conciencia por parte de los profesionales de salud, se debia “proceder
inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre en las hipoétesis
previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto’ Y, iii) determino
que para la inmediata aplicacion de la decision de despenalizacion parcial de
la IVE no era necesaria “una reglamentacion de las hipdtesis anteriormente
determinadas como no constitutivas de delito de aborto”, sin perjuicio de los
deberes de regulacion de los derechos constitucionales de las mujeres con
miras a su “goce efectivo en condiciones de igualdad y de seguridad dentro
del sistema social de salud”.

68. Todas estas condiciones de la sentencia C-355 de 2006 tienen en comun,
entonces, la preocupacion por establecer pautas que permitan efectuar la
interrupcién voluntaria del embarazo de manera rapida, oportuna y segura.
Con ese propodsito en mente, a partir del estudio de casos concretos, las Salas
de Revision de esta Corporacion han identificado diversas facetas del
contenido obligacional del derecho a la IVE, han encontrado algunas barreras
de acceso a dicho procedimiento, asi como cargas desproporcionadas frente a
la mujer y, por altimo, han fijado estdndares para la superacion de las mismas
con miras a la real y efectiva proteccion de esta expresion del derecho a la
autonomia reproductiva.

Estandares y deberes de proteccion derivados del derecho fundamental a
la interrupcién voluntaria del embarazo

69. Atendiendo al caracter polifacético de las garantias ius fundamentales, el
contenido del derecho a la IVE no se agota en la materializacion de un
procedimiento médico que ponga fin al proceso de gestacion, en los tres casos
previstos en la sentencia C-355 de 2006. Segun se indico, su realizacion se
vincula estrechamente con los derechos a la dignidad humana y a la autonomia
individual (Art. 1 C. Pol.); a la vida digna (Art. 11 C. Pol.); a no ser sometido
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (Art. 12); a la
intimidad personal y familiar (Art. 15 C. Pol.); al libre desarrollo de la
personalidad (Art. 16 C. Pol.); a las libertades de conciencia y religion (Art.
18 y 19 C. Pol.); a la seguridad social (Art. 48 C. Pol.), a la salud (Art. 48 y 49
C. Pol. ) y a la educacion (Art. 67 C. Pol.).

En ese sentido, el derecho a la IVE no se agota en la realizacion de un
procedimiento médico. Este derecho tiene también componentes referidos a la
informacion adecuada sobre el derecho para la mujer; la accesibilidad a los
servicios médicos, psicologicos y de trabajo social, entre otros, necesarios
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para la realizacion del mismo; la disponibilidad de los servicios en caso de
configurarse las causales establecidas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-355 de 2006, entre otros.

A continuacion, la Sala Plena reiterard los estandares de proteccion
identificados por la Corte Constitucional a través de sus distintas salas de
revision. La Corte, igualmente, delineard y concretara algunos de estos
estandares, con miras a materializar el goce efectivo de los derechos
reproductivos de la mujer gestante.

El deber de suministrar informacion oportuna, suficiente y adecuada en
materia reproductiva

70. Todas las mujeres tienen derecho a recibir informacion comprensible,
oportuna, suficiente, adecuada y pertinente sobre la existencia y contenido de
sus derechos sexuales y reproductivos. Este derecho incluye el deber de las
entidades de seguridad social en salud, publicas y privadas, de entregar y
publicar periddica y activamente informacion sobre la existencia, alcance y
requisitos del derecho constitucional a la interrupcion voluntaria del embarazo
en las causales despenalizadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-
355 de 2006. Compete también a los operadores y personal médico mantener
informada a la mujer en gestacidn sobre su estado de salud y el desarrollo de

su embarazo®®,

El deber de disponibilidad de los medios necesarios para la
materializacion de la IVE en todo el territorio, en todos los niveles de
complejidad y en cualquier etapa del embarazo

71. Los servicios de interrupcion voluntaria del embarazo, bajo las hipétesis
contempladas en la sentencia C-355 de 2006, deben estar disponibles en todo
el territorio nacional. Las mujeres en estado de gravidez han de poder acceder
a estos servicios en todos los niveles de complejidad que lo requieran, en
cualquier etapa del embarazo. ElI Ministerio de Salud y Proteccion Social, el
drgano supervisor de seguridad social en salud, los departamentos, los distritos
y los municipios estan obligados a dictar las medidas que, en el ambito de sus
respectivas competencias, aseguren la suficiente y efectiva disponibilidad y
acceso a estos servicios sin discriminacion, de forma oportuna y en
condiciones de seguridad, calidad y salubridad **.

Ninguna Entidad Prestadora de Salud — sea publica o privada, confesional o
laica - puede negarse a practicar la interrupcion voluntaria del embarazo,
cuando la mujer se encuentre bajo los supuestos y condiciones establecidas en
la sentencia C-355 de 2006, cualquiera que sea la etapa del embarazo y el tipo
de afiliacion a la seguridad social. Lo anterior, con independencia de su

213 Cfr. T-697 de 2016, T-388 de 2009, T-627 de 2012, T-301 de 2016 y T-731 de 2016.
214 Cfr. Sentencia T-388 de 2009.
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condicion social, econémica, edad, capacidad de pago, orientacion sexual o
4 215
etnia.

El derecho a la intimidad en materia reproductiva y el deber de
confidencialidad de los profesionales de la salud

72. Las personas profesionales de la salud y, en general, el personal de salud
que atienda la solicitud de las mujeres relativa a la interrupcién voluntaria de
su embarazo, estan obligados a ofrecer plena garantia de confidencialidad vy,
en consecuencia, a respetar el derecho de las mujeres a la intimidad y a la
dignidad. Guardar el secreto profesional se convierte en una obligacion de
primer orden para los prestadores de servicios de salud en relacién con este
derecho®®. La decisién de una mujer de interrumpir voluntariamente su
embarazo —en las condiciones de la sentencia C-355 de 2006- pertenece a su
esfera intima o privada y, en consecuencia, no se trata de un asunto de interés

publico o general, pues es una decision que le incumbe solamente a ella®!’.

El derecho de las mujeres a decidir libre de apremios sobre la
interrupcion voluntaria de embarazo, en las causales previstas en la
sentencia C-355 de 2006

73. Las mujeres puestas bajo las hipotesis contenidas en la sentencia C-355 de
2006 gozan del derecho a decidir libres de presion, coaccidn, apremio,
manipulacion y, en general, cualquier suerte de intervenciones inadmisibles
respecto de su decision a la interrupcion voluntaria de su embarazo. Ni las
mujeres que optan por interrumpir voluntariamente su embarazo bajo las
hipétesis previstas en la sentencia C-355 de 2006, ni quienes atienden su
solicitud, pueden ser victimas de discriminacion o de préacticas que limiten de
alguna forma o impidan su acceso al lugar de trabajo o0 a centros educativos o
su afiliacion al sistema general de salud o riesgos profesionales.”*®

Para el efecto, las autoridades deben tomar en consideracion el deber de
abordar y enfrentar los estereotipos de género y los prejuicios negativos que
pesan sobre la mujer.

La mujer gestante tiene de derecho a un diagnostico oportuno y actual
sobre el estado y condiciones de su embarazo

74. El derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo en las
causales previstas en la sentencia C-355 de 2006 incluye la faceta de
diagnostico. Ello porque al tratarse de un asunto relacionado con la salud, es
un diagnostico medico el que puede determinar si se configuran las hipotesis
clinicas referidas. De ahi que el requisito para acceder a la IVE sea justamente

215 Cfr, Sentencia T-388 de 2009.
218 Cfr, Sentencia T-388 de 2009.
21T Cfr. Sentencia T-841 de 2011.
218 Cfr. Sentencia T-388 de 2009.
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un certificado médico.?*®

Con fundamento en la faceta de diagndstico la mujer gestante puede exigir del
sistema de seguridad social en salud:

- Una valoracion médica oportuna sobre el peligro que llegue a
representar el embarazo para su vida o su salud. Esta se debe dar en
aquellos eventos en que los profesionales de la salud adviertan la
posibilidad de que se configuren ésta hipdtesis o cuando la mujer
gestante alegue estar incursa en ella. El diagnédstico debe ser integral vy,
por tanto, incluir una valoracion del estado de salud fisico y mental, lo
cual debe comunicarse de manera oportuna, clara y especifica a la
paciente, resolviendo todas sus dudas y clarificando todos los aspectos
que la mujer estime oportuno.

- Una valoracion periodica sobre el desarrollo y estado del embarazo. Lo
anterior con miras a identificar de forma temprana, rapida y oportuna
posibles malformaciones del feto que resulten incompatibles con la vida
y activen, en consecuencia, el derecho de la mujer a decidir sobre la
continuidad del embarazo.

- La expedicion inmediata del certificado médico para proceder a la
interrupcién voluntaria del embarazo, si asi lo decide la mujer gestante
incursa en alguna de las causales previstas en la sentencia C-355 de
2006.

75. La obligacion de respeto de la faceta de diagndstico del derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo implica que el sistema de seguridad
social no puede i) negar o dilatar la realizacion de las consultas o examenes
necesarios para verificar si el embarazo amenaza la vida o la salud fisica o
mental de la gestante y ii) negar o dilatar la emision del certificado médico
una vez hecha la valoracién o expedir uno que no corresponda con el
diagnostico efectuado.

La prohibicion de dilaciones en la practica de la interrupcion voluntaria
del embarazo

76. El plazo razonable para dar respuesta a la peticiébn de interrupcion
voluntaria del embarazo y llevarla a cabo —si ello es médicamente posible- es
de cinco dias®®. La brevedad de este término constituye un estandar apropiado

219 Cfr. Sentencia T-841 de 2011, T-585 de 2010.

220 Al respecto, cabe precisar que el término de cinco dias para la realizacién de la IVE fue acogido por la
Corte Constitucional en la sentencia T-209 de 2008, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 5 de la
Resolucion 4905 de 2006. Esta norma, que a su vez estaba sustentaba en el Decreto 4444 de 2006, sefialaba
que “La provision de servicios de IVE debe realizarse en lo posible dentro de los primeros cinco dias
siguientes a la solicitud y previo el consentimiento informado por parte de la gestante y la presentacion de la
certificacion médica o la copia de la denuncia penal, segiin el caso”. Sin embargo, la misma fue objeto de
decaimiento administrativo por cuenta de la nulidad del Decreto 4444 de 2006, dictada por la Seccion Primera
del Consejo de Estado en sentencia del 13 de marzo de 2013. Dicho plazo, asi mismo, se encontraba previsto



42

de proteccion de este derecho, y responde a la necesidad de realizar el
procedimiento de forma urgente y segura, si asi lo decide la mujer gestante
incursa en alguna de las causales despenalizadas en la sentencia C-355 de
20067,

Del certificado médico

77. La emision del certificado corresponde a los profesionales de la salud
quienes actuaran conforme a los estandares éticos de su profesion.*?

Cuando la paciente ha recurrido a un médico externo para obtener el
certificado médico de interrupcion voluntaria del embarazo, la EPS podra
proceder a refutarlo cientificamente si lo considera necesario desde el punto
de vista medico, a traves de sus profesionales de la salud y con base en la
condicion médica particular de la gestante. Dicho tramite debe darse en todo
caso dentro de los cinco dias que constituyen el plazo razonable para contestar
la solicitud de IVE y proceder a la misma.?® Permitir un debate cientifico y
médico que se extienda mas alla de este término dilataria la realizacion de una
intervencion médica que se hace mas compleja y riesgosa cuanto mas avanza
la gestacion y podria llegar a frustrar la posibilidad de realizar la IVE si el
nacimiento se produce.

Una vez se ha emitido la certificacion médica de interrupcion voluntaria del
embarazo y la mujer haya expresado su voluntad de continuar con el
procedimiento, la entidad prestadora de salud debera realizar de oficio y
directamente con su red de instituciones prestadoras de salud los tramites
administrativos indispensables para la practica del procedimiento. Para el
efecto, las entidades prestadoras de salud solo podran remitir a la paciente a
las entidades que tengan capacidad técnica para efectuar el procedimiento de
acuerdo con la edad gestacional, y que hayan consentido previamente sobre la
realizacion del mismo. Estas diligencias deberan respetar el término de cinco
dias dispuesto para la materializacion del mismo, el cual empezara a correr
desde la emisidn del certificado médico respectivo.

Los dictamenes psicoldgicos son validos para la evaluacion del cumplimiento
de los requisitos exigidos en la sentencia C-355 de 2006. Los psic6logos son
profesionales de la salud, y por ende, estan en capacidad de evaluar el impacto
que un embarazo tiene en la salud mental de la paciente, y como la puede

en la instruccién décima primera de la Circular 003 de la Superintendencia Nacional de Salud. Esta Gltima
instruccion, empero, también fue anulada por la Seccién Primera del Consejo de Estado en sentencia del 13 de
octubre de 2015. Pese a estas decisiones, la Sala Plena estima que el término de cinco dias configura un
pardmetro apropiado de proteccion del derecho a la IVE, por lo que el mismo debera seguir siendo aplicado
por los operadores del servicio de seguridad social, hasta tanto se regule la materia.

221 Cfr. Sentencia T-532 de 2014, T-731 de 2016, T-841 de 2011, T-388 de 2009, T-301 de 2016, T-959 de
2011

222 Al respecto resultan relevantes los documentos “Aborto sin riesgos, guia técnica y de politicas para
sistemas de salud” de la Organizacion Mundial de la Salud y el “Protocolo para el Sector Salud, Prevencién
del Aborto Inseguro en Colombia 2014, entre otros.

223 Cfr. Sentencia T-841 de 2011.
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afectar en tal grado que la integridad y dignidad de la mujer corra peligro por
el hecho del embarazo.?*

En el caso de la causal asociada a la violencia sexual prevista en la sentencia
C-335 de 2006, unicamente sera exigible la presentacion de la correspondiente
denuncia penal.

Plazos para la préactica de la interrupcion voluntaria del embarazo

78. La jurisprudencia en vigor no impone limites a la edad gestacional para la
realizacion del procedimiento de interrupcién del embarazo. Los profesionales
de la salud informaran a la mujer embarazada sobre los alcances y riesgos del
procedimiento, atendiendo a la edad gestacional, para que esta adopte su
decision de manera instruida.”

Las menores de edad tienen plena autonomia para decidir sobre la IVE

79. Los menores de edad son titulares plenos del derecho al libre desarrollo de
la personalidad y en esa medida gozan de plena capacidad para consentir sobre
tratamientos e intervenciones en su cuerpo que afecten su desarrollo sexual y
reproductivo, entre ellas la interrupcion voluntaria del embarazo. No se deben
imponer obstaculos o barreras adicionales cuando sus padres o0 representantes
Iegaleszzgo estuvieran de acuerdo con el consentimiento otorgado para el
efecto.

Objecion de conciencia

80. En el caso de las mujeres gestantes puestas bajo las hipotesis previstas en
la sentencia C-355 de 2006, en principio, las personas profesionales de la
medicina pueden eximirse de practicar la interrupcion del embarazo por
motivos de conciencia si y solo si se garantiza la prestacion de este servicio en
condiciones de calidad y de seguridad para la salud y la vida de la mujer
gestante que lo solicite, sin imponerle cargas adicionales o exigirle
actuaciones que signifiquen obstaculizar su acceso a los servicios de salud por
ella requeridos, y con ello, desconocerle sus derechos constitucionales
fundamentales a la vida, a la salud sexual y reproductiva, a la integridad
personal, a la dignidad humana. %’

La objecion de conciencia se predica unicamente del personal que realiza
directamente la intervencién médica necesaria para interrumpir el embarazo.
Contrario sensu, no serd una posibilidad cuya titularidad se radique en cabeza
del personal que realiza funciones administrativas, ni de quien o quienes
lleven a cabo las actividades meédicas preparatorias de la intervencion, ni de

224 Cfr. Sentencia T-388 de 2009 y T-301 de 2016.

225 Cfr. Sentencia T-946 de 2008, T-841 de 2011, T-532 de 2014, T-301 de 2016, T-731 de 2016.
226 Cfr. Sentencia T-209 de 2008, T-841 de 2011 y T-697 de 2016.

22 Cfr. Sentencia T-388 de 20009.
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quien o quienes tengan a su cargo las actividades posteriores a la
intervencion.”

En caso de que el personal médico que participard directamente en la
intervencion conducente a interrumpir el embarazo desee manifestar su
objecion de conciencia respecto del procedimiento encomendado debera
hacerlo por escrito expresando i) las razones por las cuales est4 contra sus mas
intimas convicciones la realizacion del procedimiento tendente a interrumpir
el embarazo en ese especifico caso, para lo cual no serviran formatos
generales de tipo colectivo, ni aquellos que realice persona distinta a quien
ejerce la objecién de conciencia y; ii) el profesional médico al cual remite a la
paciente que necesita ser atendida. Esto teniendo siempre como presupuesto
que se tenga certeza sobre la existencia de dicho profesional, sobre su pericia
para llevar a cabo el procedimiento de interrupcion del embarazo y de su
disponibilidad en el momento en que es requerido. %%

Las personas juridicas no son titulares del derecho la objecion de concienciay,
por tanto, a las entidades de seguridad social en salud no les es permitido
oponerse a la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Caso concreto
Sobre la carencia actual de objeto por hecho superado

81. Como quiera que en el presente asunto, el Juzgado Treinta y Seis Penal
Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota, resolvidé declarar la
carencia actual de objeto por hecho superado al evidenciar que la pretension
de la accionante fue satisfecha por la EPS accionada, se realizara a
continuacion un breve desarrollo de la mencionada figura.

82. En efecto, el hecho superado es una de las modalidades de la carencia
actual de objeto®, la cual se caracteriza porque la sustraccion de la materia de
decision o de los motivos que llevaron a la interposicion de la accion. Asi,
aunque es posible hacer un pronunciamiento de fondo sobre la materia®**, la
facultad de emitir 6rdenes que puedan contener la amenaza inicial sobre los
derechos fundamentales del accionante, en el caso particular, se extingue por
razones de hecho.

228 Cfr. Sentencia T-388 de 2009.

229 Cfr. Sentencia T-388 de 2009.

230 \/er entre otras las sentencias T-535 de 1992 y T-564 de 1993.

281 Decreto 2591 de 1991. Articulo 24. “Si al concederse la tutela hubieren cesado los efectos del acto
impugnado, o éste se hubiera consumado en forma que no sea posible restablecer al solicitante en el goce de
su derecho conculcado, en el fallo se prevendra a la autoridad publica para que en ningln caso vuelva a
incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela, y que, si procediere de modo
contrario, sera sancionada de acuerdo con lo establecido en el articulo correspondiente de este Decreto, todo
sin perjuicio de las responsabilidades en que ya hubiere incurrido. // El juez también prevendra a la
autoridad en los demds casos en que lo considere adecuado para evitar la repeticién de la misma accion u
omision.
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83. La variacion de los hechos puede ser consecuencia de la concrecion de la
amenaza que materializa el dafio (dafio consumado), o porque las
circunstancias que dieron lugar a la amenaza cesaron y, con ellas, el riesgo
para los derechos fundamentales inicialmente comprometidos (hecho
superado). En estos dos eventos, el juez constitucional no tiene materia sobre
la que pueda concretar una proteccion y en razén de ello “cualquier orden que
pueda emitir (i) caeria en el vacio®* y (ii) desbordaria las competencias que
le fueron reconocidas por el articulo 86 superior, con apego a la naturaleza
de la accion constitucional”®,

84. La carencia de objeto por hecho superado se configura cuando entre la
interposicién de la accion y la emision de la decision cesan las circunstancias
que dieron lugar a la solicitud de amparo, de modo que “la amenaza o
violacion del derecho no existen al momento de proferir el fallo, salvo que los
hechos que configuran una u otra persistan y sean actual y ciertamente
percibidas por el juez”"***.

85. Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional la ocurrencia de
un hecho superado se asocia principalmente a la desaparicion de “los motivos
que (...) originaron” la accién de tutela®®. Entonces, el principal pardmetro
para determinar la configuraciéon de un hecho superado siempre sera la
amenaza sobre los derechos fundamentales, de modo que el juez valore si
persiste o0 cesd, segun el curso de la situacion particular.

86. En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional se ha pronunciado
acerca de los presupuestos para declarar la carencia actual de objeto. En la
sentencia T-731 de 2016, la Corte Constitucional evidencié que con
frecuencia cuando la Corte se pronuncia sobre un asunto donde la pretension
es la practica de la IVE, resulta que la pretension ya ha sido superada, “en
razén a la duracion de los procesos de gestacion en los seres humanos,
comparada con los tiempos promedio de resolucion de las acciones de
tutela”. En estos asuntos el hecho superado ha sido consecuencia: (a) de la

préactica del procedimiento pretendido®®; (b) porque en ausencia de éste se

hubiere producido el nacimiento del infante para entonces en gestacion®’; y

(c) por desistimiento de la accion de tutela®®.

232 Sentencias T-535 de 1992 “La accién de tutela tiene por objeto la proteccion efectiva y cierta del derecho
constitucional fundamental presuntamente violado o amenazado, lo cual explica la necesidad del
pronunciamiento del juez en sentido positivo o negativo. Ello constituye a la vez el motivo por el cual la
persona que se considera afectada se dirige ante la autoridad judicial, de modo que si la situacion de hecho
de la cual esa persona se queja ya ha sido superada en términos tales que la aspiracion primordial en que
consiste el derecho alegado estd siendo satisfecha, ha desaparecido la vulneracion o amenaza y, en
consecuencia, la posible orden que impartiere el juez caeria en el vacio. Lo cual implica la desaparicion del
supuesto bdsico del cual parte el articulo 86 de la Constitucion y hace improcedente la tutela.”

233 Sentencia T-627 de 2017.

34 Sentencia T-515 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

2% Sentencias T-564 de 1993 y T-235 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell; y T-100 de 1995 M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

236 \/er entre otras, las sentencias T-731 de 2016,

37 \fer, entre otras, las sentencias T-171 de 2007, T-841 y T-959 de 2011, T-532 de 2014 y T-301 de 2016.

238 \Ver, entre otras, las sentencias T-988 de 2007, T-532 de 2014 y T-636 de 2011.
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87. En las situaciones descritas la Corte se ha limitado a plantear algunas
importantes reflexiones, las que por lo demas, constituyen buena parte de la
doctrina de este tribunal sobre el tema en mencién, pero no responde a la
garantia de los derechos fundamentales de las accionantes. Es el momento
para reiterar que, a juicio de la Sala Plena, en algunos de estos casos, una
medida provisional efectiva podria haber evitado las consecuencias facticas y
vulneradoras de derechos que se suscitaron.

88. En el presente asunto, tal y como lo indico el Juez de instancia, se
configuré la carencia actual de objeto por las razones que se exponen a
continuacion.

89. En primer lugar, en el expediente reposa la historia clinica de la
accionante de los dias 06 y 07 de enero de 2018 que prueba la practica del
procedimiento “Amniocentesis diagnostica SOD” con ocasion del diagndstico
“malformacion fetal del SNC (causal 2)”** en el Hospital La Victoria. Asi las
cosas, si bien el método llevado a cabo por la IPS no fue el inicialmente
ordenado por el médico tratante el 20 de diciembre de 2017, la consecuencia
fue la misma, esto es, la interrupcion voluntaria del embarazo que 17 dias
antes habia solicitado a la EPS.

90. En segundo lugar, el procedimiento practicado a la accionante no fue
consecuencia de la medida provisional. Como se ha mencionado, esta se
adopto el 05 de enero de 2018 mismo dia de la interposicion de la accion de
tutela. Segun consta en el folio 74 del cuaderno de primera instancia, dicha
decision fue recibida en el area de correspondencia de la EPS Compensar el
09 de enero de 2018, fecha posterior a la realizacidon del procedimiento (6
y 7 de enero). Ademas, la respuesta a la accion de tutela presentada por la
accionada fue radicada en el centro de servicio judiciales el 10 de enero de
2018, en esta la EPS no menciona que el procedimiento se haya llevado a
cabo como consecuencia de la medida provisional, y es que ese no podria ser
su fundamento porque para la fecha de la cirugia no habia sido notificada de
dicha decision®*.

91. Adicionalmente, la Fundacion Santa Fe, el Hospital la Victoria y el
Hospital San Jose fueron notificados de la accion de tutela interpuesta por la
sefiora Emma el dia 10 de enero de 2018**, fecha para la cual ya se habia
superado la pretension.

92. En este sentido, no resulta preciso afirmar que con la medida cautelar
adoptada por el juez de primera instancia se vulnero el derecho a la defensa de

2% Como prueba adjunta la historia clinica de la paciente de los dias 06 y 07 de enero de 2018. Ver folios 85
al 108 del cuaderno de primera instancia.

240 En efecto, tal y como puede leerse a folio 74 del cuaderno de primera instancia, el oficio por medio cual se
notifica a la EPS accionada fue remitido por el Juzgado al Centro de Servicios el dia viernes 5 de enero de
2018 y apenas recibido en la EPS el martes 09 de enero siguiente segln puede leerse en el sello respectivo. Y
el procedimiento se practicé los dias sabado 6 y domingo 7 de enero.

21 v/er folios 71 y siguientes del cuaderno de primera instancia.
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la EPS accionada o de las IPS vinculadas puesto que su defensa estuvo
dirigida a la configuracion de un hecho superado, no fundamentado en la
medida provisional, sino en el comportamiento activo de las instituciones
involucradas.

93. En tercer lugar, la historia clinica de la accionante de los dias 06 y 07 de
enero de 2018 no se pronuncia sobre la medida provisional, en cambio,
certifica que la malformacion fetal es incompatible con la vida, tipificando asi
una de las causales dispuestas en la sentencia C-355 de 2006.
Especificamente, la historia clinica certifica “que la malformacion fetal
diagnosticada es incompatible con la vida™®*, en consecuencia, se tipifica
una de las causales legales para la interrupcion del embarazo “y la
certificacion médica llena los requisitos legales vigentes”?*,

94. Asi las cosas, la pretension expuesta por la sefiora Emma en la accion de
tutela presentada el 05 de diciembre de 2018 se satisfizo independientemente
de la orden proferida por el juez de tutela, configurandose la carencia actual
de objeto por hecho superado. Ahora bien, acorde con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, en uso de sus competencias, realizara un examen del
asunto concreto y, de ser oportuno, una declaracién adicional relacionada con
la materia.

Configuracion de dos de las causales dispuestas en la sentencia C-355 de
2006

95. Atendiendo a las circunstancias facticas planteadas en el escrito de tutela
y que fueron resumidas en los antecedentes, tal y como se expuso en el
acapite respectivo, corresponde en esta oportunidad a la Corte determinar si la
EPS accionada vulnero el derecho reproductivo en su faceta de derecho a la
IVE de la accionante, al dilatar la practica del respectivo procedimiento.

96. En el caso concreto se alegaron dos de las causales contempladas en la
sentencia C-355 de 2006: (i) el peligro para la salud mental de la mujer
gestante, y (ii) la existencia de malformaciones del feto que harian inviable su
vida. En consideracion a la reiterada jurisprudencia de la Corte, cada una de
las causales invocadas por la accionante tienen caracter autobnomo e
independiente, por lo trato, seran analizadas de manera separada.

La Sala Plena encuentra cumplida la causal: cuando la continuacién del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificada por un médico

242 Folio 87 del cuaderno de primera instancia.
23 |bidem.
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97. Resulta relevante precisar que este caso gira en torno a la decision de una
mujer y de su esposo, quienes aun deseando el embarazo®, solicitaron su
interrupcion; en efecto, tan deseado era que desde las primeras semanas de
gestacion la sefiora Emma tuvo que someterse a continuas incapacidades
médicas ante la amenaza de aborto, cumpliendo a cabalidad la instruccion de
reposo absoluto. Adicionalmente, por lo menos en dos ocasiones acudio al
servicio médico de urgencias en procura de hacerle seguimiento a los
sintomas de alarma ante una posible pérdida.

98. Asi, aun deseando el embarazo y después de dirigir su atencion a todos los
cuidados requeridos para que este llegara a buen término, resolvieron solicitar
la IVE como consecuencia de las conclusiones emitidas por diferentes
especialistas sobre las caracteristicas del feto, respecto del cual se diagnostico
una malformacion fetal con certificacion medica que indico que la misma era
“incompatible con la vida** 'y que gener¢ afectacion a la salud mental de la

gestante?*®.

99. En sus intervenciones, la Defensoria del Pueblo, la Mesa por la Vida y la
Salud de las Mujeres, Maria Carolina Morales Borrero y Olivia Lopez
Arellano, el Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género —
Corporacion Humanas, la Corporaciéon Colectiva Justicia Mujer — CCJIM, el
Consorcio Latinoamericano contra el Aborto Inseguro —-CLACAI, la
Comision Colombiana de Juristas y la Universidad Metropolitana de
Manchester, defendieron la procedencia del aborto cuando la salud mental de
la mujer gestante se encuentra afectada.

100. Como se expuso en las consideraciones de esta providencia el Unico
requisito para hacer procedente la IVE por configuracion de esta causal es el
certificado medico. En la sentencia C-355 de 2006 la Corte Constitucional fue
clara al determinar que dicho certificado podria ser expedido por un
profesional de la medicina y tal sentido “no corresponde a la Corte, por no
ser su area del conocimiento, establecer en que eventos la continuacion del
embarazo produce peligro para la vida o salud de la mujer o existe grave
malformacion del feto. Dicha determinacion se sitia en cabeza de los
profesionales de la medicina quienes actuaran conforme a los estandares
éticos de su profesion”.

101. Asi, el certificado médico para proceder con la IVE, debe responder a los
resultados de la valoracion médica realizada; de la lectura de la historia
clinica, el profesional de la salud, debe concluir la procedencia o no de la
IVE, sin mas requerimientos. En el expediente reposa un certificado médico

24 A folio 85 puede leerse la historia clinica en donde consta que “mujer (...) que asiste de manera libre y
voluntaria a la institucion, solicitando interrupcion voluntaria del embarazo, expresa claramente y sin dudas
que cursa un embarazo aunque deseado se diagnostico en semana 21 de malformacion fetal (...)".

2% En efecto esto fue certificado segiin puede leerse en historia clinica visible a folio 87 del cuaderno de
primera instancia.

248 \/er folios 28, 33 adverso y 34.
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247

emitido el 29 de diciembre de 2017 por un médico psiquiatra’ adscrito a la

EPS Compensar, que indica:

“La sra [Emma/ (...), casada, de 33 aiios de edad, asiste hoy a mi
consulta para evaluacién de su estado mental. Refiere que se encuentra
en semana 25 de embarazo, ha asistido a controles de embarazo y
presentd amenazas de aborto en las semanas 9 y 10 que fueron atendidas
en la Clinica de la Mujer, con tratamiento medico. Con base en
ecografia de 30 nov., se reunion el Comiteé Técnico Cientifico de Obgyn'y
le inform6 que el diagndstico es displasia septo-Optico Vs
holoprosencefalia lobar y mal prondstico de neuro desarrollo futuro.
(...) Esta solicitando Interrupcion voluntaria del embarazo de comun de
comun acuerdo con su esposo.

La encuentro consciente, alerta, orientada, sin alteraciones en la
sensopercepcion o el pensamiento. Afecto reactivo ansioso depresivo.
Memoria conservada. Juicio de realidad adecuado.

Concepto: Madre gestante de 33 afios que ante informe médico solicita
interrupcion de embarazo. Es consciente de su situacion y esta en pleno
uso de sus facultades para tomar esa decision. Se recomienda continuar
en apoyo psicoterapéutico”*® (negrilla no original).

102. Adicionalmente, en la misma fecha, la accionante fue remitida a
Profamilia con la anamnesis “cuadro depresivo y ansiedad desencadenado
por el embarazo”. El formato contiene la siguiente informacion, relevante
para el caso, asi: (i) “paciente con cuadro de ansiedad y depresion
desencadenado por la noticia de que el feto presenta holoprosencefalia vs
displasia septo-Optica”; y (ii) diagnostico: “F412 Trastorno mixto de
ansiedad y depresion (...)"**.

103. Una vez evaluada por Profamilia, un profesional méedico de esta entidad
relaciond: “Area Afectiva: Angustiada, Deprimida, Ansiosa, Sentimientos de
desesperanza, Impotencia. Area Somatica: Alteraciones en el suefio,
Inapetencia. Area Relacional: Aislamiento. Area Cognitiva: Dispersa,
Pensamientos Negativos frecuentes, Dificultad para resolver problema,
Dificultad para la concentracion y produccién intelectual ™.

104. En consecuencia, documentd “paciente con cuadro depresivo y ansiedad
desencadenado por el embarazo (...). Certifico causal salud (...). Explico
sentencia C-355/06, se acoge a ella y solicita IVE por IMF [induccion de

7 En la sentencia T-388 de 2009 esta Sala establecié que “estd terminantemente prohibido descalificar
conceptos médicos expedidos por psicologos pues la Ley 1090 de 2006 les reconoce el status de profesionales
de la salud”.

248 \/er folio 28 del cuaderno de primera instancia.

29 \/er folio 32 del cuaderno de primera instancia.

230 v/er folio 33 adverso del cuaderno de primera instancia.
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muerte fetal]”®'. Como plan de manejo sefiald “se remite para IMF?* la
justificacion que incluye el informe es “paciente requiere induccion de muerte
fetal y atencion del parto del 6bito fetal”*>,

105. En el mismo sentido, en la accion de tutela la accionante manifestd sentir
que su “vida corre peligro pues Compensar EPS y las instituciones
hospitalarias han hecho todo lo posible por dilatar las cosas y no realizar el
procg?imiento””“. Ademés, expuso que su “estado de salud se deteriora dia a
dia”>.

106. Los certificados relacionados, refieren un riesgo para la salud mental de
la mujer gestante, lo cual resulta suficiente para hacer procedente la IVE. No
es necesario que la gestante atente contra su vida para luego si certificar el
peligro, el diagndéstico en si mismo y la certificacion que avala la préactica de
la IVE resultan suficientes para probar el riesgo en la vida o la salud de la
mujer®®. Tan cierto es ello que en Sede de Revision, el Colegio Colombiano
de Psicologos, la Asociacion Colombiana de Facultades de Psicologia, la
Asociacion Colombiana de Psiquiatria y la Sociedad Colombiana de
Psicoandlisis, manifestaron que el embarazo de un feto diagnosticado con
posibles alteraciones en el desarrollo neuronal, puede ser considerado como
una situacion de alto riesgo para la salud mental de la madre.

107. Al respecto, resultaria contrario a la Constitucion y a los parametros de
los derechos reproductivos resefiados antes, exigir a todas las mujeres que
asuman un embarazo diagnosticado con malformaciones en el sistema
nervioso sin tener en cuenta la afectacion que dicha noticia genera en la salud
mental de cada gestante. Hacerlo asi, convertiria a la mujer en un simple
instrumento de reproduccion de la especia humana, o como lo dijera la
sentencia C-355 de 2006 en un “recepticulo” 0 en una herramienta
efectivamente Util para procrear. Situacion que bajo ningin concepto puede
ser avalado por esta Corporacion.

108. A juicio de la Sala Plena lo anterior resulta suficiente para acreditar el
cumplimiento de la causal. Es necesario insistir en que no le corresponde al
juez de tutela cuestionar los dictamenes médicos emitidos en punto de
determinar la procedencia de la IVE. Ahora bien, si existe controversia

1 v/er folio 33 adverso del cuaderno de primera instancia.

252 \er folio 34 del cuaderno de primera instancia.

3 Ihidem.

24 \/er folio 1 adverso del cuaderno de primera instancia.

3 Ihidem.

2% | a Corporaci6n Colectiva Justicia Mujer conceptu6 que no es posible exigir a las gestantes la existencia de
una incapacidad absoluta o una enfermedad mental severa, para que proceda la causal salud mental. Basta con
gue se evidencia dolor psicolégico y/o sufrimiento mental. En su concepto, el Unico requisito que procede es
la certificacién médica o psicoldgica, sin que sea necesaria la de un especialista, psiquiatra, o el concepto de
una junta o grupo de médicos. En este sentido, es el riesgo para la vida o la salud (fisica, mental o social) y no
un dafio ya consumado lo que da derecho a las mujeres y nifias a optar por una IVE. El riesgo es la posibilidad
del dafio que puede generarse como consecuencia de la continuacion del embarazo, es decir, una afectacion a
la salud que genere angustia o sufrimiento y que puede incluso conducir a la muerte.
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respecto de la idoneidad o calidad del dictamen serd el Comité de Etica
Médica quien se pronunciara.

109. La anterior regla no solo corresponde a lo dispuesto en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional respecto de la falta de experticia del juez de tutela
en asuntos clinicos. También responde a los términos previstos para resolver
una accion de tutela y a la urgencia de la practica de la IVE, lo cual dificulta
que el juez despliegue los medios probatorios necesarios para debatir la
pertinencia de los certificados que obran en el expediente.

110. Si bien en el presente asunto la Corte practicO una serie de pruebas
tendientes a contar con elementos de juicio en procura de determinar si el
diagnostico “efecto reactivo ansioso depresivo” era adecuado y ajustado a los
protocolos psiquiatricos existentes, lo cierto es que dicha etapa de pruebas no
responde a la necesidad de resolver el asunto ni a la urgencia que ello
requiere.

111. En efecto, el primer auto de pruebas emitido en Sede de Revision,
tendiente a establecer los fundamentos del diagndstico emitido por el médico
psiquiatra, fue proferido el 24 de abril de 2018 y solamente hasta el 07 de
junio de 2018, el despacho recibid la totalidad de los conceptos solicitados, es
decir mas de un mes después. Tal lapso de tiempo indica que, de no haberse
practicado la IVE, se habria prolongado la afectacion de derechos
fundamentales de la accionante, al someterla a esperar hasta tanto el juez de
tutela avalara la adecuacion del certificado médico a los protocolos
psiquiatricos existentes, lo cual, se insiste, no es su competencia. Nunca
puedo olvidarse que el juez de tutela trabaja sobre hechos concretos, en veces
de suma urgencia y de manera apremiante, con lo cual solo es esperable que
haya decisiones razonables no exentas de critica.

112. Ahora bien, independiente de si la certificacion médica se ajustaba o no a
los protocolos psiquiatricos, varios de los conceptos emitidos en Sede de
Revision refuerzan la idea de que el dictamen que certificd el riesgo de
afectacion de la salud psiquica de la accionante, era suficiente para practicar la
IVE.

113. En primer lugar, sobre la gravedad del diagndstico depresivo los
intervinientes coincidieron en gque este depende de la evaluacion particular que
el profesional de la salud haga sobre la accionante “en directa proporcion a
las caracteristicas individuales de la mujer gestante”?*’.

114. Sin embargo, la Asociacion Colombiana de Psiquiatria manifesté que
existe una clara asociacion entre un cuadro con sintomas de ansiedad y
depresion, como el descrito por el médico tratante de la accionante, con la
prolongacion del embarazo. Afirmé que “es claro que esta situacion -la

%7 Expresion sustraida del concepto emitido por el Colegio Colombiano de Psiclogos, ver folio 91 adverso
del cuaderno principal.
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dilacién de la orden médica-, a modo de ver de la accionante y con base en el
diagndstico ha puesto y puede poner en un futuro en riesgo su vida o su
salud”. Por su parte, la Asociacion Colombiana de Psiquiatria indico que “en
casos de continuacion forzada del embarazo por cualquier razon, han sido
descritos severos impactos negativos en el corto, mediano y largo plazo para
la salud mental de la mujer que es obligada forzadamente a continuar con un
embarazo que se quiere interrumpir”. También, el Colegio Colombiano de
Psicélogos aseguro que “el diagndstico ‘afecto reactivo ansioso depresivo’
(sic) en si mismo, implica riesgo para la salud mental de la madre gestante”.

115. En segundo lugar, segun el Colegio Colombiano de Psicologos, la
Asociacion Colombiana de Facultades de Psicologia, la Asociacion
Colombiana de Psiquiatria y la Sociedad Colombiana de Psicoanalisis, esta
documentado que recibir un diagnostico del feto con posibles alteraciones en
el desarrollo neuronal, “desencadena la posibilidad de presentar un trastorno
mental grave que pone en riesgo el bienestar emocional”®® de la mujer. En
palabras de la Asociacion Colombiana de Facultades de Psicologia “al
presentarse un estimulo en la vida de la persona el cerebro lo identifica y lo
analiza como algo que puede afrontar o no; si este caso se evalla como
amenazaste es debido a que no se cuenta con las estrategias para solucionar
esta situacion y por lo tanto se desencadenan después de estrés y ansiedad
para intentar buscar solucion al mismo. Pero si en el tiempo no se logra
resolver la situacion, la posibilidad de presentar una afectacion en el
bienestar emocional y en la vida de la paciente es alto’**°.

116. En tercer lugar, en relacion con la afectacion de la salud mental de las
mujeres sometidas al procedimiento de IVE, el Colegio Colombiano de
Psicologos relato que, de los numerosos estudios realizados, “la gran mayoria,
han concluido que no hay evidencia de que la interrupcion del embarazo
produzca efectos negativos duraderos en la salud mental de las madres”*®.
Por su parte, la Asociacion Colombiana de Psiquiatria considera que prolongar
un embarazo en el que se sugiere la interrupcion es asimilable a la vivencia de
un desastre o un evento catastroéfico que se prolonga, “luego lo recomendable
es desembarazar si es lo indicado y el riesgo para la salud mental se
incrementa con el avance del embarazo™®®!. Ademas, para la Sociedad
Colombiana de Psicoanalisis un aborto inducido, la negacion de este y/o un
embarazo no deseado debido a una afectacion del feto “puede generar
sintomas de ansiedad o depresion”?* de la madre.

117. Por su parte, el Instituto de Investigacion del Comportamiento Humano
conceptud que las mujeres que se someten a una IVE pueden presentar
sintomas depresivos temporales (no un trastorno depresivo), los cuales les

258 Expresion sustraida del concepto emitido por la Asociacién Colombiana de Facultades de Psicologia, ver
folio 130 adverso del cuaderno principal.

9 |bidem.

260 \/er folio 91 del cuaderno principal.

261 \/er folio 143 del cuaderno principal.

262 \Ver folio 3 del cuaderno nuevo.
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permiten adaptarse y regresar a una vida familiar y laboral productiva. En su
concepto, no existe relacion entre la interrupcion del embarazo y la salud
mental posterior de la madre.

118. Finalmente, a juicio de la Federacion Colombiana de Obstetricia y
Ginecologia el riesgo de complicaciones obstétricas es mayor para las mujeres
que tienen embarazos de fetos con malformaciones en general®®. En su
concepto, “la crianza de un hijo con discapacidad aumenta el riesgo de
afectaciones fisicas derivadas del estrés psico-emocional asociado. Estos
niveles incrementados de estrés se han correlacionado con alteraciones
fisicas cuantificables en términos de alteraciones en el patron hormonal,
especificamente en la secrecion de cortisol que es la hormona que regula el
estrés, que puede reflejarse en mayor incidencia de enfermedades cronicas y
mayor incidencia de sintomas somaticos™?®*. En este sentido, “es importante
tener en cuenta la afectacion de su bienestar emocional [de las madres
gestantes con un feto diagnosticado con malformaciones que producen
discapacidad] ya que en general y de manera sistematica a través de los
estudios, se encuentran mayores niveles de estres, dificultad de adaptacion y
afecto negativo en estas madres tanto en el corto como en el largo plazo”®.

119. En sintesis, la Sala Plena de la Corte Constitucional considera que la EPS
accionada vulneré el derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del
embarazo de la sefiora Emma, por no darle tramite inmediato a la solicitud
pese a contar con el certificado médico requerido acorde con la sentencia C-
355 de 2006.

La Sala Plena encuentra cumplida la causal: cuando exista grave
malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un
medico

120. Como ya se menciond, la causa que gener0 la depresion y la ansiedad de
la sefiora Emma, quién deseaba ser madre, fue el diagnostico recibido de parte
de los médicos respecto de su hijo.

121. Del material probatorio que reposa en el proceso, la Sala Plena de la
Corte Constitucional considera que esta causal también se configurd. En igual
sentido que la causal analizada con anterioridad, el Unico requisito exigido por
la jurisprudencia constitucional es la existencia del certificado médico. A
continuacion se expone lo relevante para el caso del proceso médico de la
accionante.

3 Ppor ejemplo, “trastornos hipertensivos severos inducidos por el embarazo, abruptio pacentae
(desprendimiento de placenta), ruptura prematura de membranas, necesidad de cesarea o parto
instrumentado asociados a condiciones secundarias a la malformaciéon como por ejemplo el polihidramnios
(exceso de liquido amnidtico) o las presentaciones fetales distosicas, es decir que obstruyen el parto vaginal”.
264 \/er folios 55 al 59 del cuaderno principal.

2% |bidem.
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122. ElI 30 de noviembre de 2017 le fue realizada a la accionante una
ecografia obstétrica morfolégica de segundo trimestre®®, que determind
“holoprosencefalia lobar”?’. En consecuencia, cit6 a junta médica.

123. El 04 de diciembre de 2017 se reunié el Comité Técnico Cientifico para
segunda opinion de casos dificiles, establecio como posible diagnostico
“Displasia septo-optica vs Holoprosencefalia lobar*®®, en plan de manejo se
lee “estudio citogenético. Se explica el mal prondéstico en el neuro desarrollo
a futuro””®,

124. Segun lo expuesto por la sefiora Emma los medicos le informaron que
“la bebe puede nacer con trastorno sicomotor neurodesarrollo neurolégico,
endocrino, éptico olfatorio y psicomotriz, puede nacer ciega o lo peor podria
nacer muerta o le dan poco tiempo de vida”?".

125. En efecto, el 15 de diciembre de 2017 el médico tratante de la accionante
diagnostic6 “Embarazo de 20 sem. Malformacion SNC fetal -
holoprosencefalia” y solicité la “Interrupcion Voluntaria del embarazo™?".

126. En consecuencia, el 20 de diciembre de 2017 el médico tratante orden6
el procedimiento “695101 ASPIRACION AL VACIO DE UTERO PARA
TERMINACION DEL EMBARAZO”?"?, en el mismo documento indica
“MALFORMACION FETAL?",

127. Con la orden médica, la accionante solicitd la practica de la IVE, sin
embargo, acorde con lo expresado por ella: “en la Fundacion Santa Fe (...) el
medico me examino y me dijo que no podian realizarme el procedimiento, de
ahi me remitieron al Hospital San Jose pero alli tampoco me lo hicieron ya
que segun ellos esta institucion no tiene el protocolo para poder realizar el
procedimiento, fui a Compensar EPS me informaron que en el Hospital la
Victoria pero ahi tampoco me quieren realizar el procedimiento”*".

128. En efecto, el 27 de diciembre de 2017 la Unidad de Medicina Materno
Fetal, seccidn de diagnostico y terapia fetal, del Hospital San José, le practico
a la accionante un “examen ultrasonografico con transductor multifrecuencia
con técnica de alta definicion™®’. Acorde con los resultados emitid la
siguiente opinion: “embarazo de 24.6 semanas por biometria. Crecimiento

fetal concordante. Displasia septo optica vs holoprosencefalia lobar’?"®,

266 \/er folios 20 al 27 del cuaderno de primera instancia.
7 hidem.

268 \er folios 19 del cuaderno de primera instancia.

29 Ihidem.

270 \/er folio 1 del cuaderno de primera instancia.

21 \/er folio 10 del cuaderno de primera instancia.

272 \/er folio 9 del cuaderno de primera instancia.

23 |bidem.

274 \/er folio 1 del cuaderno de primera instancia.

275 \/er folio 29 y adverso del cuaderno de primera instancia.
2’® |bidem.
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129. EI mismo dia, una médica ginecobstetra del Departamento de
Ginecobstetricia del Hospital San José determing:

“Paciente de 33 aflos G1P0 con embarazo de 24.4 semanas con
hallazgos de malformacion en SNC fetal detectado a la semana 20
sospecha de displasia septo oOptica vs holoprosencefalia lobar. Hoy
direccionada de su EPS para valoracién en esta institucion, en la
mafiana se realizd ecografia descrita con hallazgos sugestivos de
holoprosencefalia lobar vs displasia septo optico. En reunién realizada
con la Dra. Pinto y el DR. Rojas sobre el caso se considera que los
hallazgos presentes en el feto no son incompatibles con la vida, las
posibles secuelas que puede presentar el neonato pueden ser variables
desde leves hasta severas no predecibles mediante ecografia. La
paciente y su esposo solicitan interrupcion de la gestacion, actualmente
no cumple con los criterios contemplados por la sentencia C-355 para
este procedimiento por encontrarse a una edad gestacional avanzada
requiere feticidio el cual no se realiza en la institucion por lo cual se
envia a su EPS para ser redireccionada a otra IPS. Se solicita
valoracion por psiquiatria™’’ (negrilla fuera de texto original).

130. En la misma fecha, un profesional médico de Profamilia evalud a la
paciente y certifico “feto presenta holoprosencefalia vs displasia septo-0ptica.
Certifico causal (...) malformacion congénita. Explico sentencia C-355/06, se
acoge a ella y solicita IVE por IMF [induccién de muerte fetal]’?’®. Como
plan de manejo sefiald “se remite para IMF”*" la justificacion que incluye el
informe es “paciente requiere induccion de muerte fetal y atencion del parto
del 6bito fetal”*®.

131. Finalmente, en la respuesta de la accion de tutela la EPS accionada
informé que el dia 06 de enero de 2018 se inicio la IVE con el procedimiento
“Amniocentesis  diagnéstica SOD” con ocasion del diagnéstico
“malformacion fetal del SNC (causal 2)” % en el Hospital La Victoria. La
historia clinica certifica “que la malformacion fetal diagnosticada es
incompatible con la vida”®, en consecuencia, se configura una de las
causales legales para la interrupcion del embarazo, ademas “la certificacion
médica llena los requisitos legales vigentes™?®*,

132. De lo expuesto la Sala Plena encuentra que: (i) desde el 30 de noviembre
de 2018 el feto fue diagnosticado con una enfermedad denominada
“holoprosencefalia lobar”; (ii) el médico tratante de la accionante, el 20 de

277 \/er folio 30 y 31 del cuaderno de primera instancia.

278 \/er folio 33 adverso del cuaderno de primera instancia.

29 \/er folio 34 del cuaderno de primera instancia.

250 |bidem.

%81 Como prueba adjunta la historia clinica de la paciente de los dias 06 y 07 de enero de 2018. Ver folios 85
al 108 del cuaderno de primera instancia.

%82 Folio 87 del cuaderno de primera instancia.

%83 |bidem.
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diciembre de 2018 orden0 la practica de la IVE por malformacion del sistema
nervioso central del feto, hizo solo referencia la “holoprosencefalia”; (iii) la
EPS remitié a la accionante a la IPS Hospital San José donde consideraron
que la accionante no cumplia con los presupuestos jurisprudenciales para
acceder a la IVE, sin embargo, la remitieron a otra institucién por no tener los
medios para practicar un “feticidio”; (iv) el mismo dia, un profesional de la
salud de Profamilia certificd que la accionante se encontraba incursa en la
causal malformacién del feto; y (v) finalmente, 21 dias después de expedida la
orden médica del galeno tratante de la accionante, un profesional de la salud
del Hospital La Victoria certifico la procedencia de la IVE por
incompatibilidad del feto con la vida®®* -ello sin tener conocimiento como
quedd demostrado de la medida provisional, que si bien es cierto se emitid por
medio de auto del 5 de enero de ese afio, solo se notificd 5 dias despues, y el
procedimiento se practico el fin de semana previo a la notificacion del auto-.

133. Asi las cosas, resulta evidente para la Sala Plena la procedencia de la IVE
por encontrarse acreditada esta causal. Ahora bien, de las respuestas obtenidas
en virtud de las pruebas solicitadas en Sede de Revision y de las
intervenciones de algunos de los intervinientes, el asunto plantea un dilema:
era el feto realmente inviable o se trataba de una interrupcion voluntaria del
embarazo por un diagnostico discapacidad futura del feto. Para resolver este
asunto es necesario tener en cuenta las siguientes consideraciones:

134. En primer lugar, como se dijo en el analisis de la primera causal, no le
corresponde al juez constitucional evaluar la idoneidad de los certificados
médicos, la unica exigencia es su existencia y la referencia de la inviabilidad
con la vida. Para el caso, el expediente cuenta con tres certificados medicos
que dan fe de la procedencia de la IVE por configuracion de esta causal: (i) la
orden médica que solicita la IVE unida al requerimiento a la EPS para que le
realizara a la accionante el procedimiento “695101 ASPIRACION AL VACIO
DE UTERO PARA TERMINACION DEL EMBARAZO™®, revelando
“MALFORMACION FETAL”?®: (ii) el certificado emitido por un profesional
de la salud de Profamilia donde asegura que es procedente la IVE
considerando que el “feto presenta holoprosencefalia vs displasia septo-
optica. Certifico causal (...) malformacion congénita”; y (ii1) la certificacion
emitida por un profesional de la salud del Hospital La Victoria en la cual
seﬁalgw“que la malformacion fetal diagnosticada es incompatible con la
vida”"".

135. Al margen, en la sentencia C-355 de 2006 la Sala Plena de la Corte
Constitucional considero que el certificado médico debe ser expedido por el
profesional de la medicina “pues de esta manera se salvaguarda la vida en
gestacion y se puede comprobar la existencia real de estas hipotesis en las

284 \/er folio 87 del cuaderno de primera instancia.
285 \/er folio 9 del cuaderno de primera instancia.
28 |hidem.

%87 Folio 87 del cuaderno de primera instancia.
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cuales el delito de aborto no puede ser penado”. En concordancia, los
profesionales de la medicina deben actuar conforme “a los estandares éticos
de su profesién”.

136. En segundo lugar, si bien el 27 de diciembre de 2017 una médica
ginecobstetra del Departamento de Ginecobstetricia del Hospital San José
determiné “que los hallazgos presentes en el feto no son incompatibles con la
vida” también senalé que “las posibles secuelas que puede presentar el
neonato pueden ser variables desde leves hasta severas no predecibles
mediante ecografia”. Al respecto, resulta pertinente reiterar que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional no exige probar fehacientemente la
inviabilidad del feto, al contrario, la linea jurisprudencial®® hace referencia a
la probabilidad de incompatibilidad con la vida.

137. Asi las cosas, resulta incongruente que la profesional de la medicina pese
a no tener la certeza sobre las secuelas que podria presentar el neonato, las
cuales podrian llegar a ser severas -acorde con su propio concepto-, y sin
tener en consideracion el dictamen del medico tratante de la accionante quien
ordend la IVE, concluya que los hallazgos presentes en el feto lo hacen
compatible con la vida. Mas irregular resulta que, aun considerando la
impertinencia de la IVE, ordene el traslado de la paciente a otra IPS ya que
por la avanzada edad gestacional el Hospital San José no realiza el
procedimiento, el cual denomina feticidio. Adicionalmente, en fecha posterior
a este dictamen, dos galenos mas certificaron la procedencia de la IVE por la
malformacion del sistema nervioso central del feto (médica de Profamilia y
médico del Hospital La Victoria).

138. En tercer lugar, es cierto que del material probatorio solicitado por la
Corte Constitucional en Sede de Revision, la Federacion Colombiana de
Obstetricia y Ginecologia, la Sociedad de Cirugia de Bogota — Hospital de
San José y las universidades Javeriana y Nacional, coincidieron al manifestar
que los diagnésticos del feto no lo hacian inviable con la vida. Sin embargo,
como ya se ha dicho, no le corresponde a este tribunal desvirtuar los
certificados médicos que reposan en el expediente, los cuales fueron
expedidos por médicos especialistas quienes debian actuar conforme con los
estandares éticos de su profesion.

Este aspecto es medular y puede causar algin grado de preocupacion en el
lector, pero es necesario recordar con total puntualidad, que el trabajo de los
jueces es la reconstruccion de un hecho historico, esto es, algo sucedido en el
pasado. No es su labor la adivinacion ni el calculo de «lo que hubiera
sucedido si, en lugar de lo que ocurrio, hubiese sucedido que...», €sto es,
indagar qué habria pasado si, por ejemplo, el conductor X hubiera respetado
la sefial de pare en lugar de haberla trasgredido y, por ende, preguntarse

%88 Desde la sentencia C-355 de 2006, la Corte establecié que “la hipétesis limite ineludible a la luz de la
Constitucion es la del feto que probablemente no vivira, segin certificacion médica, debido a una grave
malformacién” (negrilla no original).
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¢hubiera sucedido igual la colision con los mismos o parecidos efectos,
H 29 289
Sl...”?, etc.

Asi las cosas, la practica de pruebas decretada en la Sala de revision, con el
fin antes especificado, podrian arrojar diversos resultados, confirmando o
negando la conclusion a la que el juez arrib6 en su dia. Mas ocurre que tal no
es la metodologia con la cual trabaja de ordinario un juez, que debe decretar
una medida de precaucion, prudencia y proteccion urgente. El trabaja con los
elementos que tiene a la vista y mesura su grado de conviccion y sobre esos
ejercicios hermenéuticos, decide.

139. En cuarto lugar, reitera la Sala lo expuesto al analizar la primera causal,
por la estructura misma de la accion de tutela resulta desproporcionado
proponer un debate probatorio acerca de la idoneidad del certificado médico,
llegando al limite de solicitar peritajes que avalen si las enfermedades y/o
diagndsticos podrian ser 0 no incompatibles con la vida.

140. En el caso concreto, la Corte Constitucional mediante providencias del 6
de abril y del 21 de junio de 2018 remitid, entre otros, a la Federacion
Colombiana de Obstetricia y Ginecologia, a la Sociedad de Cirugia de Bogota
— Hospital de San José y a las universidades Javeriana y Nacional, un
cuestionario tendiente a dilucidar el nivel de inviabilidad del feto acorde con
el diagnostico “holoprosencefalia vs displasia septo-6ptica”. La totalidad del
material probatorio se obtuvo el 04 de septiembre de 2018, la intervencion
registrada en la Secretaria General de la Corte Constitucional con mas
prontitud fue del 17 de abril de 2018 recibida en el despacho el 28 de mayo
del mismo afio, una vez cumplido el proceso secretarial correspondiente.

141. Visto lo anterior, exigirle a un juez de instancia que despliegue sus
facultades probatorias en procura de abrir un debate sobre la idoneidad del
certificado médico, podria convertirse en una mas de las tantas barreras de las

289 Cfr. Al respecto Luigi Ferrajoli —Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Trotta, 1995,
p. 57 ss.—cuando afirma: “«Toda construccién histérica», escribe justamente John Dewey, «es
necesariamente selectiva” en el sentido de que estd siempre orientada por puntos de vista, intereses
historiogréaficos e hipdtesis interpretativas que inducen al historiador a poner en evidencia algunos hechos del
pasado en lugar de otros, a acentuar como significativos solo algunos aspectos, a privilegiar algunas fuentes y
a descuidar o, incluso, ignorar otras, sin estar siquiera en condiciones de reconocer las distorsiones
eventualmente llevadas a cabo. Pero lo mismo vale también para la investigacion cientifica, que contra la
ilusion metodoldgica de la tabula rasa sugerida por Bacon, también parte de hipotesis de trabajo que guian sus
itinerarios de investigacion y, sobre todo, esta condicionada por el enorme bagaje de teorias preexistentes que
suelen oponer una tenaz resistencia a ser desmentidas por nuevas observaciones. || Si acaso, se puede decir
que respecto de la investigacién histérica y cientifica, las distorsiones involuntarias producidas en la actividad
jurisdiccional por la subjetividad del juez resultan agravadas por tres elementos, el primero extrinseco a la
naturaleza de la jurisdiccién y los otros dos intrinsecos a ella. [...] En segundo lugar, mientras la
historiografia y las ciencias naturales son capaces de autocorreccién, al estar destinadas a sucumbir las
hipotesis falsas o inadecuadas frente a las refutaciones y criticas de la comunidad de los historiadores y los
cientificos, no ocurre lo mismo con la jurisdiccion. El juez es en realidad un investigador exclusivo, en el
sentido de que su competencia para investigar y juzgar le esta reservada por la ley: de forma que, salvo el
contradictorio entre las partes que precede a la sentencia y fuera de los sucesivos grados de juicio, sus
interpretaciones de los hechos y de las leyes no pueden ser refutadas por hipotesis interpretativas mas
adecuadas y controladas, sino que incluso son consagradas al final del proceso por la autoridad de la .cosa
juzgada.”
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ya existentes en el camino de acceder a la IVE. No solo seria facticamente
dificil contar con las pruebas necesarias antes de cumplidos los 10 dias de que
trata el articulo 29 del Decreto 2591 de 1991, sino que saldria de la Orbita de
competencia del juez de tutela descartar lo dispuesto por el médico tratante.

142. En este punto reitera la Corte que, ante la existencia de 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 hipotesis completamente distinta a la simple
identificacion de alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada antes
0 después del parto. En efecto, la hipdtesis limite ineludible a la luz de la
Constitucion es la del feto que probablemente no vivira, segun certificacion
medica, debido a una grave malformacion. En estos casos, el deber estatal de
proteger la vida del nasciturus pierde peso, precisamente por estarse ante la
situacion de una vida inviable. De ahi que los derechos de la mujer
prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a la sancién penal,
a llevar a término el embarazo de un feto que, segun certificacion médica se
encuentra en tales condiciones™*®.

143. Asi, los medicos deberdn evaluar esta circunstancia, sin estarles
permitido proferir un certificado de IVE ante un diagnéstico de simple
discapacidad fisica o mental. Sea esta la oportunidad para reiterar la
proteccion constitucional de las personas en situacién de discapacidad y
recalcar que la practica de IVE motivadas por malformaciones que puedan
generar discapacidades futuras no es compatible con la Constitucion. Es
precisamente por esto que la linea jurisprudencial exige al galeno verificar (a)
la existencia de la malformacion y (b) la calificacion de esta como
incompatible con la vida del feto.

144. Recapitulando (i) es un profesional de la medicina quien debe expedir el
certificado; (ii) la certificacion debe establecer la causal y que esta responde
a, por lo menos, una causal de las establecidas en la sentencia C-355 de 2006;
(iii) la préctica de la IVE debe estar sujeta a la voluntad de la mujer gestante;
(iv) al juez constitucional no le corresponde evaluar la idoneidad del
certificado; y (v) si se considera que la certificacion no fue expedida acorde
con los pardmetros cientificos adecuados, sera al interior de otro proceso
donde se debera debatir la actuacion del profesional.

145. En el caso concreto (i) tres profesionales de la salud expidieron un
certificado de procedencia de la IVE por malformaciones del sistema central
nervioso del feto; (ii) las tres certificaciones establecen la procedencia de la
IVE por responder a una de las causales de la C-355 de 2006; especificamente
la proferida el 06 de enero de 2019 asegura que el feto es inviable con la vida;
(iii) la madre expreso su voluntad de interrumpir su embarazo, pese a ser
deseado; (iv) en este proceso constitucional no es pertinente evaluar la
idoneidad del certificado; y (v) en caso de suponer necesario debatir los

290 \/er sentencia C-355 de 2006.
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parametros cientificos tenidos en cuenta con los profesionales de la salud para
acreditar la IVE, sera en otro proceso donde se plante el asunto.

146. En sintesis, la Corte Constitucional considera que la EPS accionada
vulnero el derecho fundamental a la interrupcién voluntaria del embarazo de
la accionante, por no darle trdmite inmediato a la solicitud pese a contar con el
certificado medico requerido acorde con la sentencia C-355 de 2006.

Sobre la medida provisional adoptada por el juez de primera instancia

147. A tono con las conclusiones a las que se llegd antes, es necesario que la
Sala Plena se pronuncie sobre la medida provisional adoptada por el Juzgado
Treinta y Seis Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota el 05
de enero de 2018.

148. En efecto, los derechos fundamentales ocupan una posicion privilegiada
en el ordenamiento juridico como dimensiones de salvaguarda de la dignidad
humana y fundamento del orden politico, econdmico y social justo que se
propuso alcanzar el Constituyente del 91. Atendiendo a su importancia, la
Constitucion instaurd6 un mecanismo de proteccion judicial dotado de
caracteristicas especiales que permite su amparo de manera inmediata y
efectiva.

149. El articulo 86 superior establece que toda persona tiene derecho a ejercer
la accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accion o la omisién de cualquier autoridad publica. La proteccion consistira
en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se
abstenga de hacerlo.

150. A partir del contenido del articulo 86 y la configuracién legislativa de la
accion de tutela, la jurisprudencia constitucional®®! ha sostenido que este
instrumento judicial se caracteriza por ser i) subsidiario, porque solo procede
cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial idoneo y
eficaz, o cuando estd ante la inminente ocurrencia de un perjuicio
irremediable; ii) inmediato, debido a que su proposito es otorgar sin
dilaciones la proteccion a que haya lugar; iii) informal, en tanto su ejercicio
no requiere apoderado judicial, su tramite es sencillo y no se encuentra
sometido a mayores requisitos Yy ritualidades; iv) especifico, ya que se creo
como mecanismo de especial proteccion de los derechos fundamentales; v)
oficioso, pues exige un papel activo y comprometido de la autoridad judicial

21 Sobre estos aspectos se pueden consultar las sentencias T-502 de 1992, T-288 de 1997, A- 203 de 2002, T-
1020 de 2004, T-693 de 2005, A-227 de 2006, A-234 de 2006, A-308 de 2007, A-150 de 2008 y C-483 de
2008, entre otras. De forma mas reciente se pueden consultar las sentencias T-065 de 2010, T-194 de 2010, T-
235 de 2010, T-710 de 2010, T-344 de 2011 y T-327 de 2013.
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en la direccion del proceso y la salvaguarda de los derechos®®%; vi) eficaz,
porque requiere que el juez constitucional adopte de manera oportuna y
precisa las medidas necesarias para materializar la proteccion otorgada y vii)
preferente, ya que sus términos son breves y perentorios y desplaza la
instruccion de los demas tramites que esté conociendo el respectivo despacho
judicial.

151. En desarrollo de lo expuesto, el Decreto 2591 de 1991 instituyo la
facultad del juez constitucional de decretar, de oficio o peticién de parte,
medidas provisionales al interior del juicio de tutela, cuando las circunstancias
particulares del asunto asi lo exijan. Ello supone que la autoridad judicial ante
quien se adelanta este tramite “(...) podra ordenar lo que considere
procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un
eventual fallo a favor del solicitante”?*®. Asimismo, implica que “/e/! juez
también podra, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier medida de
conservacion o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se
produzcan otros dafios como consecuencia de los hechos realizados, todo de
conformidad con las circunstancias del caso’?*.

152. Las medidas provisionales establecidas en el proceso de tutela persiguen
dos fines. Por una parte, buscan evitar que la amenaza de un derecho
fundamental se convierta en vulneracion. Por otra parte, si ya ocurrio la
violacion de esas garantias constitucionales, propende porque no se aumente
el dafio causado por esa situacion®®. En tal medida, la jurisprudencia
constitucional ha precisado que las medidas cautelares pretenden:

“1) proteger los derechos de los demandantes con el fin de impedir que
un eventual amparo se torne ilusorio; ii) salvaguardar los derechos
fundamentales que se encuentran en discusion o en amenaza de
vulneracion; vy iii) evitar que se produzcan otros dafios como

292 En relacion con el comportamiento de la autoridad judicial en el tramite de la accion de tutela la sentencia
T-255 de 2015 destaco que “en varias decisiones esta Corporacion ha indicado que el juez de tutela esté
revestido de amplias facultades oficiosas que debe asumir de manera activa para brindar una adecuada
proteccién a los derechos constitucionales presuntamente conculcados. Para tal efecto, desde la admision de
la demanda el juez de tutela tiene el deber de, entre otras cosas, (i) interpretar adecuadamente la solicitud de
tutela, analizando integramente la problematica planteada; (ii) identificar cuéles son los hechos generadores
de la afectacion y sus posibles responsables; (iii) integrar debidamente el contradictorio, vinculando al
tramite a aquellas entidades que puedan estar comprometidas en la afectacion iusfundamental y en el
cumplimiento de una eventual orden de amparo; (iv) decretar y practicar de oficio las pruebas que resulten
necesarias para despejar la incertidumbre factica y juridica que se cierna sobre la verdad real materia de
examen; (v) dictar medidas cautelares cuando advierta la necesidad de evitar que la amenaza contra un
derecho fundamental se transforme en vulneracidon o, que habiéndose constatado la existencia de una
infraccién iusfundamental, ésta se torne mas gravosa para la integridad de los bienes constitucionales
invocados. Para ello debe ordenar ‘“todo lo que considere procedente para proteger los derechos
fundamentales y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”; (vi) valorar la
situacion de vulnerabilidad de las personas y considerar sus condiciones materiales de existencia, en
armonia con lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucion Politica y; (vii) proteger adecuadamente y
conforme a los hechos probados en el proceso, aquellos derechos vulnerados o amenazados, incluso si el
accionante no los invoco.

23 Decreto 2591 de 1991, articulo 7.

24 Ihidem.

2% Sentencia T-733 de 2013 y auto A-2017 de 2012.



62

consecuencia de los hechos objeto de analisis en el proceso, perjuicios
que no se circunscriben a los que pueda sufrir el demandante”?®.

153. Ahora bien, la facultad del juez constitucional para librar esta clase de
decisiones cautelares no es absoluta. Este Tribunal ha establecido que antes de
adoptar este tipo de medidas se debe valorar la urgencia y necesidad de las
mismas®®’. Por ello, la autoridad judicial debe proferir, en todo caso, una
decisién “razonada, sopesada y proporcionada a la situacién planteada’*,
basada en las circunstancias facticas y juridicas que preceden la solicitud de

amparo constitucional®”.

154. Por ello, en este tipo de asuntos se debe considerar el peligro en la
demora, es decir, la magnitud de las consecuencias materiales que comporta
no adoptar una decision que responda integralmente a la urgencia y necesidad
del caso®®. Asimismo, se requiere que el juez valore la apariencia del buen
derecho, es decir, la titularidad real de la garantia que se reclama. No obstante,
en relacion con esta Ultima exigencia, se ha precisado que (...) no es necesario
un estudio exhaustivo de los expedientes por parte del juez constitucional,
sino que ‘(...) para que la medida cautelar pueda cumplir su funcion, la
demostracion de la situacion juridica cautelable ha de quedar en el grado de
mera probabilidad, de la prueba semiplena, del acreditamiento, sin necesidad
de la plena conviccion del juez ***%,

155. Como resultado, la autoridad judicial ante quien se solicite este tipo de
medidas provisionales debe atender los pardmetros relacionados para proferir
una decision de esa naturaleza. Esto implica que si en el trdmite constitucional
se advierte que las condiciones facticas del asunto son de tal gravedad que
requieren la adopcion de una serie de medidas que resulten materialmente
irreversibles, el juez constitucional cuenta con la facultad de,
excepcionalmente, librar ese tipo de 6rdenes. En tal sentido, esta Corte insiste
en que si la procedencia de las medidas provisionales se encuentra
condicionada por el peligro inminente y el dafio causado en un asunto
particular, no se pueden establecer criterios de restriccidon absolutos para estas.

156. En una oportunidad la Corte Constitucional profiri6 una medida
provisional irreversible con el fin de evitar un dafio grave en la salud del
accionante ante la omisién de la EPS de prestar el servicio. Especificamente,

2% Sentencia T-103 de 2018.
27 hidem.
izs Sentencia T-103 de 2018 y los autos A-419 de 2017, A-207 de 2012, A-222 de A-049 de 1995.

Ibidem.
%0 ARIAS, Rodrigo, La actividad cautelar en los procesos constitucionales de protecciones de derechos
fundamentales, control de constitucionalidad y conflictos de competencia: Especial referencia al
ordenamiento juridico costarricense, Revista de Ciencias Juridica N° 116, 2008, p. 84 y 85. El recurso se
puede consultar en la direccion electronica.
%' ORTELLIS RAMOS, Manuel, CALDERON CUADRADO, Marfa Pia, La tutela judicial cautelar en el
Derecho Espafiol, Comares, 1996, p. 14.
%02 ARIAS, Rodrigo, La actividad cautelar en los procesos constitucionales de protecciones de derechos
fundamentales, control de constitucionalidad y conflictos de competencia: Especial referencia al
ordenamiento juridico costarricense, Revista de Ciencias Juridica N° 116, 2008, p. 85 y 86.
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ordend la practica de los procedimientos necesarios para hacer efectivo un

trasplante de 6rganos®®.

157. Ademas de lo expuesto, resulta oportuno destacar los parametros que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) tiene
respecto de las medidas cautelares o preventivas, pues pueden guiar el
desarrollo de este tipo de decisiones en el plano nacional, sin que ello
implique la igualacién de las regulaciones. En este sentido, el articulo 63 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos contempla la facultad de la
Corte IDH de decretar las medidas provisionales que considere pertinentes
“Ie]n casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar dafios irreparables a las personas™®. Por su parte, el articulo 25 del
Reglamento de la Comision IDH dispone que en situaciones de gravedad y
urgencia la Comision podra, a iniciativa propia o a solicitud de parte,
“solicitar que un Estado adopte medidas cautelares. Tales medidas, ya sea
que guarden o no conexidad con una peticion o caso, se relacionaran con
situaciones de gravedad y urgencia que presenten un riesgo de dafio
irreparable a las personas o al objeto de una peticion o caso pendiente ante
los 6rganos del Sistema Interamericano” *®.

158. En suma, las medidas provisionales consagradas en el marco de la accién
de tutela no tienen limites fijos. Estos estan dados por las circunstancias
particulares de cada asunto, es decir que las decisiones cautelares que el juez
constitucional puede decretar deben estar guiadas por la magnitud del dafio
que busca evitar. Con ello, entonces, la autoridad judicial se encuentra
facultada para que, en casos excepcionales de extrema gravedad y urgencia, se
adopten decisiones no reversibles.

159. Respecto de la adopcion de medidas provisionales en el caso bajo estudio
la Plataforma Civica Nueva Democracia y la Universidad de la Sabana,
manifestaron su desacuerdo con la decision del juez de primera instancia
porque, en su concepto, con ello se desconocid el derecho de defensa de la

%03 Dentro del proceso T-4.806.450, el magistrado sustanciador declar6 como medida provisional “un
tratamiento integral para la atencion de sus patologias —insuficiencia renal cronica terminal, hemorragia
vitrea, retinopatia diabética- sin oponer ningln tipo de obstaculo administrativo que conduzca a retrasar la
practica de los procedimientos o la entrega de los medicamentos ordenados por el médico tratante”. La
providencia dispuso que dicho tratamiento integral deberia incluir la entrega de las autorizaciones
correspondientes a la “aspiracion diagndstica para honorarios de anestesia”; a la “Evaluacion de donante
cadavérico” y la “intervencién en el receptor con donante cadavérico y control post quirdrgico del primer
mes”, sin perjuicio de los demas procedimientos, medicamentos y tratamientos ordenados por los médicos
tratantes.

%04 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 63.

%05 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medidas provisionales respecto del EI Salvador, Asunto B.,
decision del 29 de mayo del 2013. El recurso se puede consultar en la direccion electrénica
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/B_se_01.pdf. Dice la decision “En lo que se refiere al requisito de
“gravedad”, para efectos de la adopcion de medidas provisionales, la Convencion requiere que aquélla sea
“extrema”, es decir, que se encuentre en su grado mas intenso o elevado. El cardacter “urgente” implica que
el riesgo 0 amenaza involucrados sean inminentes, lo cual requiere que la respuesta para remediarlos sea
inmediata. Finalmente, en cuanto al dafio, debe existir una probabilidad razonable de que se materialice y no
debe recaer en bienes o intereses juridicos que puedan ser reparables”.
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entidad accionada, se elimind el objeto en disputa y se puso en riesgo la vida 'y
la salud de la mujer.

160. En sentido contrario, la Defensoria del Pueblo y la Mesa por la Vida y la
Salud de las Mujeres, defendieron una actitud activa de los jueces en procura
de evitar la afectacion prolongada de los derechos fundamentales de la mujer
gestante. Sobre el caso concreto, consideraron que el juez de instancia dio
cabal cumplimiento a la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi,
verificada la certificacion médica, estando presente la voluntad de la madre y
ante la negativa de la EPS de practicar el procedimiento, el juez constitucional
no debia esperar hasta la culminacion del proceso para dar la orden pertinente,
méas aun considerando “que el avance de la edad gestacional del mismo
hubiera supuesto mayores riesgos para los derechos fundamentales de la
demandante”*%,

161. Atendiendo a las consideraciones presentadas, la Sala Plena considera
que la medida provisional adoptada por el Juzgado Treinta y Seis Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogota el 05 de enero de 2018,
obedeciod a un analisis razonado y proporcionado del material probatorio. Del
expediente se desprende que la accionante se sometid a varios examenes y
tramites que implicaron una demora desproporcionada en el cumplimiento del
procedimiento denominado “aspiracion al vacio del Gtero para terminacion
del embarazo™®®" (expedida el 20 de diciembre de 2017), y que se negaron a
prestar las IPS a la cuales fue remitida, pese a contar con documentos medicos
que certificaban la procedencia del procedimiento tanto por el estado de salud
de la madre como por el diagndéstico del feto. En efecto,

- en los folios 9 y 10 del cuaderno de primera instancia reposa la orden
medica en la cual el galeno solicita “Interrupcion voluntaria del
embarazo” por “Malformacion SNC fetal holoprosencefalia”; a folio 28
se encuentra la certificacion del médico psiquiatra que determina
“afecto reactivo ansioso depresivo”;

- a folio 32 reposa un documento denominado “formato referencia de
pacientes” que contiene la siguiente informacion, relevante para el
caso, (i) “paciente con cuadro de ansiedad y depresion desencadenado
por la noticia de que el feto presenta holoprosencefalia vs displasia
septo-6ptica”; y (ii) diagnostico: “F412 Trastorno mixto de ansiedad y
depresion (...)%%: y

- a folios 33 y 34 reposa certificacion de Profamilia de la cual se lee
“paciente con cuadro depresivo y ansiedad desencadenado por el
embarazo, ademas feto presenta holoprosencefalia vs displasia septo-
Optica. Certifico causal salud y malformacion congénita. Explico
sentencia C-355/06, se acoge a ella y solicita IVE por IMF [induccion

%% Erase extraida de la intervencion de la Defensoria del Pueblo, ver folio 164 adverso del cuaderno nuevo.
307 \/er folios 9 del cuaderno de primera instancia.
398 \/er folio 32 del cuaderno de primera instancia.
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de muerte fetal]®. Como plan de manejo sefialé “se remite para
IMF*! 1a justificacién que incluye el informe es “paciente requiere
induccion de muerte fetal y atencién del parto del 6bito fetal”*.

162. En el caso analizado y ante la evidencia referida, la medida cautelar era
procedente, mas aun si se tiene en cuenta que con cada dia que se prolongase
la realizacion del procedimiento, se ponia en riesgo la vida y/o la salud de la
mujer en embarazo puesto que, el padecimiento fisico o mental de paciente,
en estos eventos, tiende a ser progresivo. Asi las cosas, mal haria la Corte en
coartar la competencia de los jueces de tutela acerca de adoptar medidas
provisionales en asuntos como el aqui examinado. Sin embargo, es necesario
que los jueces verifiguen en el material probatorio la existencia de
certificados médicos que den fe de la configuracion de las causales que hacen
procedente la IVE, pues solo de esta manera se cumple con los presupuestos
de razonabilidad y proporcionalidad de la medida.

163. En este escenario, la Corte Constitucional ha conocido casos en los
cuales ante la inaccion de las instituciones prestadoras de salud y de los jueces
de tutela, las mujeres se han visto obligadas a continuar con el embarazo pese
a tener el derecho a la IVE, en el peor de los casos, se han sometido a
métodos clandestinos.

164. Tal fue el caso analizado en la sentencia T-171 de 2007. En este una
mujer con 20 semanas de embarazo se entero de las multiples malformaciones
del feto, entre otras, porque no tenia cerebro. Pese a ello la paciente se vio
obligada a continuar con el embarazo y como consecuencia de una cesarea de
emergencia “le fue extraido un feto con maltiples malformaciones, las cuales,
como se habia previsto médicamente, hicieron inviable su vida”. Este asunto
resulta relevante para tratar el tema de las medidas cautelares. Pese a que, en
Sede de Revision, la Corte emiti0 una medida cautelar ordenando la
conformacion de una junta médica para decidir el procedimiento a seguir con
la paciente. Dicha junta decididé continuar con el embarazo en razén a las
semanas de gestacion (32 semanas) para ese momento.

165. En otras oportunidades, la Corte ha evidenciado que, ante la inactividad
de las EPS, las pacientes se han visto en la obligacion de acudir a abortos
clandestinos, con las implicaciones que estos conllevan. Asi, en la sentencia
T-988 de 2007 la Corte estudio el caso de una mujer que manifestaba que su
hija, con una discapacidad cognitiva severa, habia sido abusada sexualmente
y, en consecuencia, quedd en estado de gestacion. En Sede de revision, la
Corte se comunico con la accionante, quien informé que “la joven ya no se
encontraba en estado de gestacion y que tampoco habia dado a luz. La actora
solicitd que, en vista de las circunstancias del caso concreto y de lo
perturbadora que habia resultado la situacion para la joven, no se continuara

309 \/er folio 33 adverso del cuaderno de primera instancia.
319 \/er folio 34 del cuaderno de primera instancia.
31 |bidem.
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con los tramites de tutela por cuanto éstos carecian ya de objeto”. Por su
parte, la EPS asegurd que la accionante no habia atendido a su requerimiento
para ser valorada.

166. Un caso similar se presentd en la accion estudiada en la sentencia T-585
de 2010, en esta oportunidad la Corte constatd que la accionante “ya no se
encontraba en estado de gestacion y que tampoco habia dado a luz;
concretamente manifestd que no habia continuado con el embarazo’”. Asi las
cosas, la Corte declaro la carencia actual de objeto la cual “no se deriva de la
presencia de un hecho superado o de un dafio consumado pues la pretensién
de la actora de acceder a una IVE dentro del sistema de salud en condiciones
de calidad fue rechazada pero, al mismo tiempo, el nacimiento tampoco se
produjo. Aqui la carencia actual de objeto surge de una modificacion en los
hechos que originaron la accion de tutela que hace que la pretension sea
imposible de llevar a cabo”.

167. Lo anterior, permite a la Sala Plena avalar la adopcién de medidas
preventivas pese a ser irreversibles con el fin de proteger de la mejor manera
posible la salud de la mujer en estado de gestacion. Con relacion al
procedimiento que debe ordenar el juez, este debe atender a la orden médica
aportada al proceso de tutela, no le corresponde al juzgador determinar cuél es
el procedimiento indicado para efectuar la IVE, en este escenario, sera
competencia de la EPS practicar el tratamiento que responda a los protocolos
establecidos para tal fin acorde con las semanas de gestacion, protegiendo con
ello la vida y salud de la paciente.

168. En sintesis, el juez constitucional puede tomar por excepcion medidas
cautelares no reversibles, en situaciones extremas en las que estén en peligro
derechos fundamentales que requieran medidas de proteccién urgentes -como
la realizacion de una cirugia-. A juicio de la Sala Plena, en el presente
proceso, el juez de tutela valoré de manera razonable los elementos de juicio
puestos en su conocimiento al momento de admitir la accion de tutela para
adoptar la medida provisional en mencién, en aras de proteger los derechos de
la accionante. Esta consideracion se reforzara con el analisis que, mas
adelante, la Corte realizard al aplicar las reglas dispuestas por la Corte
Constitucional con relacién a los requisitos de procedencia para la practica de
la IVE.

Remedio constitucional

169. La Sala Plena de la Corte Constitucional confirmard la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Seis Penal Municipal con Funcion de
Conocimiento de Bogota, que declard la carencia actual de objeto por hecho
superado. En efecto, la pretension de la accionante se cumplié con ocasién de
la practica de la IVE por parte de la EPS.
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Sin embargo, tal y como se expuso en el desarrollo del caso concreto, la
accionante tuvo gque someterse a un sin numero de barreras evidentes para
lograr la proteccidn de sus derechos que van desde verse obligada a realizarse
examenes adicionales a los ya ordenados por su médico tratante, acudir a
varias instituciones para rogar la practica del procedimiento y a someter los
certificados medicos emitidos en los términos de la sentencia C-355 de 2006,
al escrutinio minucioso y puesto en debate de otra profesional que mas parece
objetando conciencia que haciendo un analisis médico objetivo, prueba de ello
es que prefiere enviarla a otra IPS para la practica de la IVE.

170. Por ello la Corte advierte que pasados méas de doce afios de reconocido el
derecho a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo y a pesar de la claridad de
las reglas establecidas en la sentencia C-355 de 2006, como lo demuestra este
caso, aun existe todo tipo de trabas y barreras para que las mujeres que
solicitan la IVE no puedan acceder de manera oportuna y en las condiciones
adecuadas, con consecuencias irreversibles o que obligan a que se practique en
forma indebida con grave peligro para su salud, teniendo que acudir a la
accion de tutela para lograr que se garantice su derecho a la atencion debida.
Esta situacion implica, un evidente incumplimiento de los compromisos
internacionales que asumié el Estado colombiano como lo ha observado la
Comision sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), para garantizar el derecho de las mujeres a decidir de
manera autonoma la préactica de la IVE, en los casos permitidos. Pues tal y
como se desarrollé en la parte dogmatica, la imposicion de barreras para este
tipo de procedimiento constituye violencia y discriminacién contra la mujer.

171. Por lo anterior, la Sala Plena exhortara al Congreso de la Republica para
que, en ejercicio de su potestad de configuracion legislativa, regule la materia,
avanzando en la proteccion de los derechos fundamentales de la mujer y
buscando eliminar las barreras aun existentes para el acceso a la IVE.

172. Adicionalmente, ordenara al Ministerio de Salud y de proteccién Social,
emitir una regulacion para todas las EPS del pais, relacionando las reglas
dispuestas por esta Corporacién con relacion al derecho fundamental a la IVE
y las sanciones ante su incumplimiento. Esto pretende garantizar el derecho
fundamental de las mujeres que, cumpliendo con los presupuestos dispuestos
en la sentencia C-355 de 2006, no pueden hacer efectivo su derecho.

IV. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,

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

RESUELVE:
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PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogotd el dia
veintidds (22) de enero de dos mil dieciocho (2018) que declaré la carencia
actual de objeto por hecho superado.

SEGUNDO.- EXHORTAR al Congreso de la Republica para que, en
ejercicio de su potestad de configuracion legislativa, regule el derecho
fundamental a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo, avanzando en la
proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres y buscando eliminar
las barreras aun existentes para el acceso a la IVE.

TERCERO.- ORDENAR al Ministerio de Salud y Proteccion Social que, en
el téermino de seis (6) meses, contados desde la notificacion de esta
providencia, emita una regulacion unica en la cual se garantice la interrupcion
voluntaria del embarazo en los casos despenalizados en la sentencia C-355 de
2006. Para el efecto, debera aplicar y desarrollar las reglas extraidas de la
jurisprudencia constitucional relacionadas en los numerales 36 al 83 de esta
providencia, y los deméas aspectos que considere pertinentes para la
realizacion de dicho procedimiento en el sistema de seguridad social en salud,
de manera oportuna y segura para la mujer. Dicha regulacion deberad ser
puesta en conocimiento de todas la EPS e IPS del pais, y debera contener las
sanciones correspondientes frente a su incumplimiento.

CUARTO.- Librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese y cumplase.
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