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Procede la Sala Plena de la Corte Constitucional a decidir sobre la
solicitud de nulidad de la sentencia T-585 de 2010 proferida por la Sala
Octava de Revision.

I. ANTECEDENTES

El trece (13) de diciembre de 2010 se recibio en la Secretaria General de
la Corte Constitucional solicitud de nulidad de la sentencia T-585 de
2010 presentada por el Procurador General de la Nacion Alejandro
Ordofiez Maldonado (en adelante el Procurador). Procede a continuacién
la Sala Plena a resolverla.



Antes de ello debe aclararse que por estar profundamente involucrada la
dignidad de la actora del proceso de tutela T-2.597.513, la Sala ha
decidido no hacer mencién a su nombre como medida para garantizar su
intimidad, su buen nombre y su honra. En este sentido se tomaran
medidas para impedir su identificacion, reemplazando el nombre de la
peticionaria por las letras AA y eludiendo la mencion de otros datos que
podrian conducir a esta.

1. Antecedentes del proceso de tutela que dio lugar a la expedicion
de la sentencia T- 585 de 2010

El nueve (9) de diciembre de dos mil nueve (2009), la ciudadana AA
interpuso accion de tutela solicitando el amparo de sus derechos
fundamentales a la salud y la vida, los cuales, en su opinion, estaban
siendo amenazados por el Hospital Departamental de Villavicencio
E.S.E. Los hechos que la llevaron a elevar su peticion fueron los
siguientes

Hechos que originaron la interposicion de la accién de tutela

1.- AA, madre cabeza de familia de veinticuatro (24) afios, perteneciente
al régimen subsidiado —Sisben Nivel 1-, se encontraba en estado de
embarazo —con diez (10) semanas de gestacion al momento de la
interposicion de la tutela- y éste habia sido diagnosticado como de alto
riesgo.

2.- AA manifestd que en sus tres embarazos anteriores habia sufrido de
preclampsia y eclampsia, razon por la cual uno de sus hijos habia nacido
sin vida, otro habia nacido prematuro y posteriormente habia tenido un
aborto espontaneo.

3.- El siete (7) de noviembre de 2009 la actora fue remitida por una
médica, perteneciente al Centro de Salud El Recreo, a la unidad de
Ginecologia del Hospital Departamental de Villavicencio con indicacién
de que la atencidn debia ser prioritaria debido a que el embarazo era de
alto riesgo. Afirmo la accionante que habia manifestado al Centro de
Salud mencionado “el miedo de morir en este embarazo y el deseo de
acogerme a la sentencia de la Corte Constitucional, que permite el
aborto en aquellos casos en que esta en riesgo la salud de la madre (...)
pero no me dieron ninguna solucion”.

4.- Ese mismo dia la peticionaria fue atendida por urgencias en el
Hospital Departamental de Villavicencio y remitida al especialista en
ginecologia.



5.- Debido a la remision antedicha la accionante fue atendida en el
Hospital demandado, el diez (10) de noviembre del 2009, por un
ginecdlogo quien confirmo el diagndstico de embarazo de alto riesgo con
seis (6) semanas de gestacion y le ordend un “control 1 mes”. Indico la
actora que también le prescribidé unos examenes y le dio una nueva cita
para el veinticinco (25) de noviembre de 2009. Afirm6 que cuando le
comunicO al médico el temor por su vida y su deseo de proceder a la
interrupcion del embarazo “se escuda en la objecion de conciencia” y le
respondid que “hay que aguantar”. Sin embargo, la peticionaria
manifestd: “siento que mi cuerpo no aguanta mas; cada dia me siento
mas decaida, no solo son los multiples episodios de nauseas que sufro,
pues presento vomitos constate (sic) de dia y noche, sino que estoy
bajando un kilo de peso por semana. Como puedo aguantar cuando la
cefalea es constante (...)".

Relato la actora que finalmente fue atendida un dia antes de lo planeado,
el veinticuatro (24) de noviembre de 2009, por un ginecologo distinto,
quien le dio una orden para otra cita con el médico anterior, pero
“cuando me dirijo a sacarla me dice que espere la [lamada en unos dias
ya que citas para este afio no hay; y agenda del proximo afio tampoco
hay”. Refirio que “en la consulta le informé de los sintomas relatados
anteriormente (...) ademas de que ahora el vomito viene acompafnado de
sangre, también le digo de mi dolor de cabeza que cada dia terrible (sic)
y gque constantemente veo luces, escucho pitos debido a esto, que los pies
en ocasiones se me inflaman; cuando toman mi peso notan que ya se
encuentra en 60 kilos 4 kilos debajo del peso del 04 de noviembre y que
ya estoy en condiciones de deshidratacion pero no me solucionan nada”.

6.- Con fundamento en los hechos narrados, la ciudadana AA exigio la
proteccion de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida que
consideraba amenazados por el Hospital demandado al negarse a
interrumpir su embarazo a pesar de que, en su opinion, estaban en peligro
su vida y su salud razén por la cual se encontraba incursa en una de las
hipdtesis en las que la interrupcion voluntaria del embarazo (en adelante
IVE) no es punible segun la sentencia C-355 de 2006. Solicitdé entonces
que se ordenara al Hospital demandado practicarsela.

Respuesta de la entidad demandada

El Hospital Departamental de Villavicencio argumentd que “hecha la
consulta al (...) Coordinador de Ginecologia del Hospital
Departamental de Villavicencio, y que me permito aportar a esta
contestacion la situacion es la siguiente: La paciente (...) no cuenta con
al menos un requisito de la ley para proceder a interrumpir el embarazo,
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para el caso, ella asume que su vida esta en peligro o su salud. En estos
casos se necesita el concepto escrito del médico y/o psicdlogo que
asesore esto y hasta ahora, no hay documento (...) Ni anotacion en la
historia clinica que aconseje interrumpir el embarazo”.

Actuaciones surtidas en primera instancia

El juzgado de primera instancia orden0, entre otras pruebas, la remision
de la peticionaria al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses “a fin de que se le practique valoracion y se establezca la
patologia que esta presentando, indicando la gravedad de la misma y si
pone o no en riesgo la vida de la paciente y de la criatura por nacer”.
Por ello, fue valorada por medicina legal, informe en el cual se concluyo
“se aconseja valoracion por considerarse embarazo actual de alto
riesgo”.

Posteriormente, el mismo juzgado orden0 “remitir al Hospital
Departamental del Meta a la accionante (...) para que sea valorada de
manera inmediata por un médico ginecélogo-obstetra y este emita
concepto respecto de su estado de embarazo y determine si se trata de un
embarazo de alto riesgo que coloca en riesgo la vida de la madre y del
feto”. Debido a ello, se recibid en el juzgado de primera instancia la
valoracion requerida practicada por un ginecologo obstetra del hospital
demandado, quien conceptud: “Paciente con alto riesgo de preclampsia
pero que en el momento no tiene preclampsia, ni enfermedad organica
que ponga en peligro inminente su vida como lo consagra la ley para
interrumpir el embarazo. Sin embargo con una carga emocional que
amerita concepto de psicologo para determinar aptitud para continuar
gestacion si psicélogo (sic) emite concepto de paciente no apta
psicologicamente, estaremos atentos para interrumpir el embarazo o
cuando existe indicacion médica”.

Sentencia de instancia Unica objeto de revision

El dieciocho (18) de diciembre de 2009 el juzgado de instancia decidid
negar el amparo de los derechos fundamentales de la actora.

Estimo, en primer lugar, que no se encontraba probada la hipdtesis de
peligro para la vida o la salud de la gestante que autorizaria la IVE. Al
respecto indicd que “es evidente que del [dictamen practicado por
medicina legal] (...) no emerge una situacion que evidencie o constate
algun grave peligro para la accionante (...) ni para su nasciturus en
gestacion (...)”. Precis6 al respecto que ‘“no corresponde al juez
constitucional la carga probatoria sino a la accionante, por lo que si ella
considerd que su vida se encuentra en grave e inminente peligro de



muerte debié probarlo y no esperar a que fuera el juzgador quien
agotara estas instancias (...) "

En segundo lugar considerd que el demandado no se ha negado a realizar
la IVE, por el contrario, segun la valoracion practicada por el ginecologo
obstetra, “estaran atentos a interrumpir el embarazo cuando por lo
menos exista una indicacion médica (...)".

En tercer lugar arguy0 que “con anterioridad a esta accion la ciudadana
AA no habia solicitado al demandado Hospital Departamental, la
interrupcion de su embarazo; entonces, mal puede endilgarse una
vulneracion a derechos fundamentales por accion u omision de la
accionada (...) El Hospital Departamental del Meta con su actitud no
amenazo siquiera los derechos fundamentales de la sefiora AA; pues es
deber del paciente informar y solicitar que su caso sea atendido,
procedimiento que no realizo la accionante (...) antes de acudir a la
accion de tutela, debié acudir a su entidad prestadora de salud del
régimen subsidiado agotando tales instancias, para que alli se le
practicasen todos los exdmenes y valoraciones sobre su situacion clinica
y médica, donde se hubiese determinado la practica directa del aborto
por parte del Hospital si cumplia alguno de los requisitos o en su
defecto, ahi si finalmente al no existir otro medio, acudir si a la tutela
como mecanismo excepcional”.

Actuaciones surtidas en el tramite de revision

Por medio de comunicacion telefonica que tuvo lugar con la peticionaria
el dia veintiocho (28) de abril de 2010, al Despacho del Magistrado
Sustanciador se le hizo saber que la misma ya no se encontraba en estado
de gestacion y que tampoco habia dado a luz; concretamente manifesto
que “no habia continuado con el embarazo”.

2. La sentencia T-585 de 2010
El problema juridico planteado

La Sala Octava de Revision consideré que el problema juridico a
dilucidar consistia en determinar si el Hospital Departamental de
Villavicencio E.S.E. habia vulnerado el derecho fundamental a la IVE de
la sefiora AA al negarse a practicarle el procedimiento necesario para la
misma al estar incursa, a su juicio, en una de las hipétesis en que ésta no
es punible de conformidad con la sentencia C-355 de 2006 —peligro para
vida o la salud fisica o0 mental de la gestante-.



Los temas tratados

A fin de resolver el caso concreto, la Sala Octava se pronuncio
previamente sobre: (i) la jurisprudencia constitucional sobre la carencia
actual de objeto, (ii) la sentencia C-355 de 2006 mediante la cual se
despenaliza la IVE en tres circunstancias especificas y su ratio decidendi,
(iii) los requisitos para proceder a la IVE segun la sentencia C-355 de
2006 y su desarrollo en la jurisprudencia en materia de tutela, (iv) el
derecho fundamental de las mujeres a la IVE como derecho reproductivo
y las correlativas obligaciones de respeto y garantia en cabeza del Estado
y los promotores y prestadores del servicio de salud, y (v) las
consecuencias de la suspension provisional del decreto 4444 de 2006
“por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual
y reproductiva” respecto de las obligaciones del Estado y de los
prestadores y promotores del servicio de salud.

A continuacion se hara un resumen de las consideraciones hechas por la
Sala Octava de revision en la sentencia T-585 de 2010 respecto de cada
uno de los temas tratados.

Jurisprudencia constitucional sobre la carencia actual de objeto

Indicé la Sala que el fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como
caracteristica esencial que la orden del/de la juez/a de tutela relativa a lo
solicitado en la demanda de amparo no surtiria ningun efecto, esto es,
caeria en el vacio. Explico que lo anterior se presenta, generalmente, a
partir de dos eventos: el hecho superado o el dafio consumado.

Por un lado, sefial0, la carencia actual de objeto por hecho superado se da
cuando entre el momento de la interposicion de la accion de tutela y el
momento del fallo se satisface por completo la pretension contenida en la
demanda de amparo -verbi gratia se ordena la practica de la cirugia cuya
realizacion se negaba -, razon por la cual cualquier orden judicial en tal
sentido se torna innecesaria.

Se preguntd la Sala Octava ¢ Cuél debe ser entonces la conducta del/de la
juez/a de amparo ante la presencia de un hecho superado? Para resolver
este interrogante recordo que, segun la jurisprudencia constitucional, se
debe hacer una distincion entre los/las jueces/zas de instancia y la Corte
Constitucional cuando ejerce su facultad de revision. Asi, manifestd que
esta Corte ha sefialado que “no es perentorio para los jueces de instancia
(...) incluir en la argumentacion de su fallo el analisis sobre la
vulneracion de los derechos fundamentales planteada en la demanda. Sin
embargo pueden hacerlo, sobre todo si consideran que la decisién debe
incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso



para llamar la atencion sobre la falta de conformidad constitucional de
la situacién que origind la tutela, o para condenar su ocurrencia y
advertir la inconveniencia de su repeticion, so pena de las sanciones
pertinentes”’, tal como lo prescribe el articulo 24 del Decreto 2591 de
1991. Agregd que, lo que es potestativo para los/las jueces/zas de
instancia, se convierte en obligatorio para la Corte Constitucional en sede
de revisibn pues como autoridad suprema de la Jurisdiccion
Constitucional “tiene el deber de determinar el alcance de 10s derechos
fundamentales cuya proteccion se solicita”.

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

Por otro lado, indic6 que la carencia actual de objeto por dafio
consumado se presenta cuando la vulneracion o amenaza del derecho
fundamental ha producido el perjuicio que se pretendia evitar con la
accion de tutela, de modo tal que ya no es posible hacer cesar la violacion
0 impedir que se concrete el peligro y lo Unico que procede es el
resarcimiento del dafio originado en la vulneracion del derecho
fundamental.

Recordé que la accion de tutela tiene un caracter eminentemente
preventivo mas no indemnizatorio, por regla general. En otras palabras,
que su fin es que el/la juez/a de tutela, previa verificacion de la existencia
de una vulneracién o amenaza de un derecho fundamental, dé una orden
para que el peligro no se concrete o la violacion concluya; so6lo
excepcionalmente se permite ordenar algun tipo de indemnizacion. En
este orden de ideas, en caso de que presente un dafio consumado,
cualquier orden judicial resultaria inocua o, lo que es lo mismo, caeria en
el vacio pues no se puede impedir que se siga presentando la violacién o
que acaezca la amenaza. La Unica opcion posible es entonces la
indemnizacion del perjuicio producido por causa de la violacion del
derecho fundamental, la cual, en principio, no es posible obtener
mediante la mencionada via procesal.

En esta hipotesis también se pregunté la Sala Octava cuél es la conducta



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

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

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

(i)  Se pronuncien de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la
presencia del dafio consumado y sobre si existiéo 0 no la vulneracion de
los derechos invocados en la demanda, lo cual incluye, en el caso del
juez/a de segunda instancia y de la Corte Constitucional, la revision de
los fallos precedentes para sefialar si el amparo ha debido ser concedido o
negado.

(i)  Hagan una advertencia “a la autoridad publica para que en ningun
caso vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito

para conceder la tutela (...) ", al tenor del articulo 24 del decreto 2591 de
1991.

(iii) Informen al actor/a o a sus familiares sobre las acciones juridicas
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de toda indole a las que puede acudir para la reparacién del dafio.

(iv) De ser el caso, compulsen copias del expediente a las autoridades
que considere obligadas a investigar la conducta de los/las
demandados/as cuya accion u omision causé el mencionado dafio.

Para ejemplificar la hipdtesis del dafio consumado durante el transcurso
del proceso de tutela trajo a colaciéon la Sala Octava dos acciones de
tutela por negacion de la IVE, decididos por esta Corte mediante las
sentencias T-209 de 2008 y T-946 de 2008. En esas oportunidades,
recordd, se verificd la existencia de una carencia actual de objeto por
dafio consumado ya que las peticionarias dieron a luz ante la injustificada
negativa de las Empresas Promotoras de Salud —-EPS- y de las
Instituciones Prestadoras de Salud —IPS- a realizarles el procedimiento
necesario para la interrupcion voluntaria de un embarazo producto de un
acceso carnal no consentido.

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

Ahora bien, advirtié la Sala Octava que es posible que la carencia actual
de objeto no se derive de la presencia de un dafio consumado o de un
hecho superado sino de alguna otra circunstancia que determine que,
igualmente, la orden del/de la juez/a de tutela relativa a lo solicitado en la
demanda de amparo no surta ningun efecto. A manera de ejemplo, ello
sucederia en el caso en que, por una modificacion en los hechos que
originaron la accion de tutela, el/la tutelante perdieran el interés en la
satisfaccion de la pretension solicitada o ésta fuera imposible de llevar a
cabo.

Ejemplificé tal hipotesis con una accion de tutela por negacion de la IVE
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decidida a través de la sentencia T-988 de 2007 en la que tanto la EPS
como los jueces de instancia se rehusaron ilegitimamente a practicar la
interrupcion voluntaria de un embarazo producto de un acceso carnal
violento en persona incapaz de resistir. Ante la negativa, la mujer termin6
su gestacion por fuera del sistema de salud, por lo que, en sede de
revision, cualquier orden judicial dirigida a la interrumpir el embarazo
resultaba inocua. No se trataba entonces de un hecho superado, pues la
pretension de la actora de acceder a una IVE dentro del sistema de salud
en condiciones de calidad fue rechazada, pero tampoco de un dafio
consumado en vista de que la gestacion no continuo.

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

Visto lo anterior, considerd la Sala Octava que la carencia actual de
objeto —por hecho superado, dafio consumado u otra razén que haga
inocua la orden de satisfacer la pretension de la tutela- no impide un
pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacion de
derechos fundamentales y la correcciéon de las decisiones judiciales de
instancia, salvo la hipétesis de la dafio consumado con anterioridad a la
presentacion de la accion de amparo ya que alli ésta es improcedente en
virtud del articulo 6, numeral 14, del decreto 2591 de 1991. Menos aun
cuando el proceso se encuentra en sede de revision, espacio en el cual la
Corte Constitucional cumple la funcion de fijar la interpretacion de los
derechos fundamentales como autoridad suprema de la jurisdiccion
constitucional.

Ademas, resalto la Sala Octava que un pronunciamiento judicial en este
tipo de casos, a pesar de la ausencia de una orden dirigida a conceder la
solicitud de amparo, tiene importantes efectos en materia prevencién de
futuras violaciones de derechos fundamentales y puede ser un primer
paso para proceder a la reparacion de perjuicios y a la determinacion de
responsabilidades administrativas, penales y disciplinarias.

La sentencia C-355 de 2006 mediante la cual se despenaliza la IVE en
tres circunstancias especificas y su ratio decidendi
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Record6 la Sala Octava que, a través de la sentencia C-355 de 2006, le
correspondid a la Corte Constitucional pronunciarse sobre una demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 122, 123 (parcial), 124,
modificados por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 y 32, numeral 7 de
la Ley 599 de 2000 Cédigo Penal. En la parte resolutiva de la sentencia
mencionada, la Corte decidio:

(1) “Declarar EXEQUIBLE el articulo 32, numeral 7 de la Ley 599
de 2000, por los cargos examinados en la presente sentencia”.

(i) “Declarar EXEQUIBLE el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en
el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la
voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los
siguientes casos: (i) Cuando la continuacion del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un medico;
(i) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su
vida, certificada por un médico; vy, (iii) Cuando el embarazo sea el
resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de
inseminacion artificial o transferencia de oOvulo fecundado no
consentidas , o de incesto” .

(i)  “Declarar INEXEQUIBLE la expresion ‘...0 en mujer menor de
catorce anos (...)" contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de 2000 .

(iv)  “Declarar INEXEQUIBLE el articulo 124 de la Ley 599 de 2000 .

Reiterd la Sala Octava que, como se indico en las sentencias T-988 de
2007 y T-388 de 2009, a partir de la lectura de la sentencia de
constitucionalidad mencionada es factible distinguir la ratio decidendi,
esto es, aquellos argumentos utilizados por la Corte Constitucional para
fundamentar la providencia que se relacionan de manera inescindible con
la parte resolutiva de la misma y que configuran, precisamente, el
decisum de la providencia. A continuacién, hizo alusion a algunos de los
elementos mas relevantes del decisum de la siguiente forma:

(1)  Ninguno de los valores, principios o derechos constitucionales
fundamentales se garantiza en el ordenamiento juridico constitucional
colombiano de manera absoluta, pues estos deben poder dar lugar a la
ponderacion frente a otros valores, principios y derechos cuya proteccion
también resulta relevante desde el punto de vista constitucional.

(i)  El ordenamiento constitucional colombiano le confiere proteccion
al valor de la vida y al derecho a la vida, pero esta proteccién no tiene
igual extension.
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(iii)  Existe una proteccion general de la vida que engloba el valor de la
vida del nasciturus. De ahi que la ley pueda disefiar los mecanismos para
protegerla de la manera méas 6ptima posible. Puede, incluso, el legislador
acudir al derecho penal para esos efectos.

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

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

(vi) Conferir un amparo absoluto al valor de la vida del nasciturus
hasta el punto de penalizar el aborto en caso de conducta constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de O6vulo fecundado no
consentidas, asi como de incesto, cuando exista grave malformacion del
feto que haga inviable su vida, o cuando esta en peligro la vida y la salud
integral de la mujer gestante, equivale a permitir una intromision estatal
de magnitud desmesurada que se aparta por entero del mandato de
proporcionalidad como ha sido desarrollado por la jurisprudencia
constitucional y desconoce las garantias que se desprenden a partir de la
proteccion que se le confiere a los derechos de la mujer en el ambito
internacional de los derechos humanos.

Reiterd la Sala Octava que la Corte, en la sentencia C-355 de 2006,
fundamentd la falta de proporcionalidad de la penalizacion del aborto
respecto de los derechos de la mujer embarazada en cada una de éstas
tres hipdtesis de la siguiente manera.

Con relacion a la primera de las circunstancias, para la Corte, cuando el
embarazo es resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentido, asi como de incesto,
llevar el deber de proteccion del valor de la vida del nasciturus hasta el
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extremo de penalizar la interrupcion del embarazo resultaba
manifiestamente desproporcionado e irrazonable pues conferia proteccion
absoluta a la vida del feto sobre los derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana de la mujer
embarazada y, en ese sentido, “priva[ba] totalmente de contenido estos
derechos”. Encontro la Corte que el respeto por la dignidad humanay el
libre desarrollo de la personalidad de la mujer excluia por entero el
considerarla como “mero receptaculo”, motivo por el cual, en presencia
de estas circunstancias, la exteriorizacion libre y auténoma del
consentimiento de la mujer cobraba especial relevancia por encontrarse
ante un hecho impuesto y no voluntario de inmensa trascendencia para su
vida y para su realizacion personal en todos los sentidos.

En lo que toca con la segunda de la hipotesis -cuando el feto padece
malformaciones de tal entidad que lo hacen inviable- dijo la Corte que “el
deber estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso,
precisamente por estarse ante la situacion de una vida inviable. De ahi,
que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda
obligarla, acudiendo a la sancion penal, a llevar a término el embarazo
de un feto que, segun certificacibn médica, se encuentra en tales
condiciones”. Una razdn méas para no penalizar la interrupcion del
embarazo bajo este supuesto radicaba, a juicio de la Corporacion, en que
sancionar penalmente la conducta con el fin de proteger la vida en
gestacion “entrariaria la imposicion de una conducta que excede la que
normalmente es exigible a la madre, puesto que la mujer deberia
soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser
que por su grave malformacion es inviable”. Ademas, obligar a la
gestante a llevar a término el embarazo implicaba del mismo modo
“someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan su
intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad humana”.

Finalmente, encontrd la Corte que, en los casos en los cuales se ve
amenazada la salud y la vida de la mujer gestante, resulta a todas luces un
exceso requerir que su vida — ya formada — ceda ante la vida del feto —
apenas en formacion -. En ese orden de ideas, manifesto la Corporacion:
“si la sancion penal del aborto se funda en el presupuesto de la
preeminencia del bien juridico de la vida en gestacion sobre otros bienes
constitucionales en juego, en esta hipotesis concreta no hay ni siquiera
equivalencia entre el derecho no sélo a la vida, sino también a la salud
propia de la madre respecto de la salvaguarda del embrion”. Al
respecto, hizo hincapié la Corte en que la mujer en estado de gestacion no
puede ser obligada “a asumir sacrificios heroicos” ni puede conducirse
“a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés
general”. A juicio de la Corte, una obligacién de esta entidad resulta por
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entero inexigible asi el embarazo haya sido resultado de un acto
consentido, maxime — agregé la Corporacién - cuando se piensa en el
articulo 49 Superior que contiene el deber en cabeza de toda persona “de
adoptar medidas para el cuidado de la propia salud”.

En relacion con esta temaética, la Corte trajo a colacion lo establecido en
diferentes convenios internacionales encaminados a proteger el derecho a
la vida y a la salud de las mujeres (articulo 6 del PDCP; el articulo 12.1
de la Convencion para la Eliminacion de Todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, y el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales) y recordd que tales
disposiciones forman parte del bloque de constitucionalidad y exigen, en
consecuencia, que el Estado adopte las medidas orientadas a proteger la
vida y la salud de la mujer en estado de gravidez. En tal sentido, recalcé
la Corte que prohibir el aborto cuando “estd en riesgo la salud o la vida
de la madre puede constituir (...) una trasgresion de las obligaciones del
Estado colombiano derivada de las normas del derecho internacional.”

A proposito de lo anterior, indico la Corte que en una eventualidad como
la descrita no se cobijaba en exclusivo la proteccion de la salud fisica de
la mujer gestante sino también se extendia ese amparo a “aquellos casos
en los cuales resulta afectada su salud mental” y evocé la disposicion
contenida en el articulo 12 del PIDESC segun la cual la garantia del
derecho a la salud supone gozar del “mds alto nivel posible de salud
fisica y mental”. Concluyd la Corporacion que el embarazo podia
provocar ‘“‘umna situacion de angustia severa o, incluso, graves
alteraciones siquicas que justifiquen su interrupcion segun certificacion
médica’”.

Los requisitos para proceder a la IVE segun la sentencia C-355 de
2006 y su desarrollo en la jurisprudencia en materia de tutela

La Sala Octava reiter6 que en la sentencia C-355 de 2006 la Sala Plena
de esta Corporacion dejé claros los requisitos que debian cumplir las
mujeres embarazadas que, incursas en las circunstancias antes explicadas,
desearan interrumpir voluntariamente la gestacion. Recordd que la Corte
no excluyo la posibilidad de regulacion legislativa, pero fue muy enfatica
al precisar que tales regulaciones no podian encaminarse a establecer
“cargas desproporcionadas sobre el ejercicio de los derechos de la
mujer”.

A continuacion la Sala Octava rememord los requisitos para proceder a la
IVE segin la sentencia C-355 de 2006 y su desarrollo en la
jurisprudencia en materia de tutela.
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Sefialo que, en el caso de que la mujer haya sido victima de una conducta
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o transferencia de Ovulo fecundado no
consentido asi como de incesto, y solicite interrumpir el embarazo que se
ha producido como producto de lo anterior, el Gnico requisito que se
puede exigir para acceder a su peticidn es que el hecho punible haya sido
debidamente denunciado ante las autoridades competentes. A manera
enumerativa, que no exhaustiva, cité como ejemplo que no se podria
exigir, ni siquiera por via legislativa o reglamentaria, (a) evidencia
forense de penetracion sexual, (b) pruebas que avalen que la relacién
sexual fue involuntaria o abusiva, (c) requerir que la violacion se
confirme a satisfaccion del juez, (d) pedir que un oficial de policia este
convencido de que la mujer fue victima de una violacion o (e) permiso,
autorizacion o notificacion, bien del marido o de los padres. Ahora bien,
recordo que se debe tener en cuenta que “cuando la violacion se presume
por tratarse de una mujer menor de catorce (14) arios, la exhibicion de
la denuncia se torna en una mera formalidad y la falta de la misma no
puede ser pretexto para dilatar la interrupcion del embarazo, si la mujer
solicita que se le practique el aborto”.

Puso la Sala Octava como ejemplo tres sentencias —T-988 de 2007, T-
209 de 2008 y T-946 de 2008- en las cuales distintas Salas de Revision
de esta Corte concedieron el amparo a mujeres victimas de estos delitos a
quienes se habia negado el acceso a la IVE mediante la exigencia de
requisitos adicionales a los determinados en la sentencia C-355 de 2006.

Para los casos de que exista grave malformacion del feto que haga
inviable su vida o esté en peligro la vida y la salud integral de la mujer
gestante, y ésta desee interrumpir la gestacion, la Sala Octava indico que,
segun la sentencia C-355 de 2006, el Unico requisito que se puede exigir
para acceder a su peticion es un certificado médico. Especificamente en
la hipotesis de afectacion de la salud mental de la gestante, sefial6 la Sala
Octava que, en la sentencia T-388 de 2009, la Corte habia aclarado que el
certificado debe ser expedido por un profesional de la psicologia y
subrayé que esta terminantemente prohibido descalificar conceptos
médicos expedidos por psicélogos pues la Ley 1090 de 2006 les reconoce
el estatus de profesionales de la salud.

Para ejemplificar este evento, la Sala Octava reitero la sentencia T-388 de
2009 en la cual se consider6 que se habian vulnerado los derechos
fundamentales de la peticionaria, quien habia exigido la IVE debido a
que se presentaban malformaciones del feto que hacian inviable su vida,
adjuntado el certificado médico respectivo, y a quien se le habia
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solicitado orden judicial para proceder a la intervencion.

El derecho fundamental de las mujeres a la IVE como derecho
reproductivo y las correlativas obligaciones de respeto y garantia en
cabeza del Estado y los promotores y prestadores del servicio de
salud

En la sentencia T-585 de 2010 la Sala Octava estim6 que resulta
innegable que, a partir de la sentencia C-355 de 2006, surgid en
Colombia un verdadero derecho a la IVE en cabeza de las mujeres que se
encuentran incursas en las tres hipotesis despenalizadas. Record6 que, en
esta sentencia de constitucionalidad, la Corte concluyo que la proteccion
de los derechos fundamentales de la mujer a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida y a la salud fisica y mental —
contenidos en la Constitucion de 1991 y en el bloque de
constitucionalidad- implican reconocerle la autonomia para decidir
libremente si interrumpir o continuar la gestacion en las precisas
circunstancias ya sefialadas, de modo tal que la sancion penal resultaba
desproporcionada. En otras palabras, dijo, 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.

Agreg6 la Sala Octava que, segun la jurisprudencia constitucional, el
derecho de las mujeres a la IVE se inscribe en la categoria de los
derechos reproductivos.

Explicd que, en la sentencia T-732 de 2009, con fundamento en la
Constitucion, la jurisprudencia constitucional y los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, se
afirmé que los derechos reproductivos reconocen y protegen (i) la
autodeterminacion reproductiva y (ii) el acceso a servicios de salud
reproductiva.

(i) Explicé la Sala Octava que, en virtud de la autodeterminacion
reproductiva se reconoce, respeta y garantiza la facultad de las personas
de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con
qué frecuencia. Ello encuentra su consagracion normativa en el articulo
42 de la Constitucion que prescribe que “la pareja tiene derecho a
decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos” y en el articulo
16, ordinal €), de la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
que reconoce el derecho de la mujer y el hombre a decidir libremente
sobre el nimero de sus hijos e hijas y el intervalo entre los nacimientos.
Considero que, después de la sentencia C-355 de 2006, es posible afirmar
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que dentro del contenido del derecho a la autodeterminacién reproductiva
se encuentra el derecho de las mujeres a la IVE cuando se encuentran en
las hipotesis despenalizadas.

(i)  Asi mismo, indicé la Sala Octava, los derechos reproductivos
reconocen, respetan y garantizan la facultad de las personas, en especial
de las mujeres, de acceder a servicios de salud reproductiva. Asevero que
estos incluyen, entre otros, el acceso a los servicios de IVE de forma
segura, oportuna y con calidad en aquellos casos en que no es punible de
conformidad con la sentencia C-355 de 2006.

Por su importancia para la resolucion del caso concreto recalco la Sala
Octava que este derecho al acceso a los servicios de IVE incluye una
innegable faceta de diagndstico en los casos de la causal de peligro para
la vida o la salud fisica 0 mental de la gestante. Tal diagndstico médico
tendrd el objetivo de determinar, precisamente, si se configura la
hipotesis referida para que, si ella lo desea, se expida el correspondiente
certificado médico y se pueda proceder a la practica de la intervencion.
En este sentido, concluyo, al igual que sucede con la fase de diagnostico
del derecho a la salud segun la jurisprudencia constitucional, la paciente
tiene derecho exigir de su EPS e IPS una valoracion oportuna al respecto.

Con base en todo lo anterior la Sala Octava reiterd lo expresado en la
sentencia T-732 de 2009 en la cual se determinG que las prerrogativas
que conceden los derechos reproductivos, incluida la IVE, son parte de
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion de 1991 pues
especifican las facultades que se derivan necesariamente de su contenido
en el ambito de la reproduccion. Por esta razon la Declaracion de la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo del Cairo de
1994 indicO que esta categoria de derechos “abarca ciertos derechos
humanos que ya estdn reconocidos en las leyes nacionales, en los
documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros
documentos pertinentes de Naciones Unidas aprobados por consenso”
(principio 4). En este sentido, adujo que los derechos reproductivos, y
con ellos la IVE, estan implicitos en los derechos fundamentales a la vida
digna (articulos 1 y 11), a la igualdad (articulos 13 y 43), al libre
desarrollo de la personalidad (articulo 16), a la informacién (articulo 20),
a la salud (articulo 49) y a la educacion (articulo 67), entre otros. Por lo
dicho, y debido a la influencia del derecho internacional de los derechos
humanos, sefialé que la jurisprudencia constitucional ha afirmado que los
derechos reproductivos estan protegidos por la Constitucion de 1991 ya
que “han sido finalmente reconocidos como derechos humanos, y como
tales, han entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte
fundamental de todos los Estados democraticos”.
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Afadio la Sala Octava que el reconocimiento de la IVE —en los casos
despenalizados- como derecho fundamental protegido por la Constitucion
de 1991 y el bloque de constitucionalidad a partir de la sentencia C-355
de 2006 implicé el surgimiento de un conjunto de obligaciones de respeto
y de garantia en cabeza del Estado y de los prestadores y promotores del
servicio publico de salud. En otras palabras, explico, el Estado y los
particulares que participan del Sistema General de Seguridad Social en
Salud —EPS e IPS- estan en la obligacion de abstenerse de imponer
obstaculos ilegitimos a la practica de la IVE en las hipotesis
despenalizadas —obligacion de respeto- tales como exigir requisitos
adicionales a los descritos en la sentencia C-355 de 2006. Asi también,
tienen el deber de desarrollar, en la oOrbita de sus competencias, todas
aquellas actividades que sean necesarias para que las mujeres que
soliciten la IVE, y que cumplan los requisitos de la sentencia C-355 de
2006, accedan al procedimiento en condiciones de oportunidad, calidad y
seguridad —obligacion de garantia- .

Al respecto, reitero la sentencia T-388 de 2009 en la cual se enlistd, de
forma enunciativa, algunas de las obligaciones de respeto y de garantia
mas importantes:

(1) “Las mujeres puestas bajo las hipotesis contenidas en la sentencia
C-355 de 2006 gozan del derecho a decidir libres de presion, coaccion,
apremio, manipulacion y, en general, cualquier suerte de intervenciones
inadmisibles respecto de la interrupcion voluntaria de su embarazo. Es
este un derecho de las mujeres quienes aun colocadas en los supuestos
alli determinados también pueden elegir con libertad llevar a término su
embarazo”.

(i)  “Todas las mujeres deben poder contar con la informacion
suficiente, amplia y adecuada que les permita ejercer a cabalidad y en
libertad sus derechos sexuales y reproductivos, lo que incluye, el derecho
a estar plenamente enteradas respecto de lo dispuesto en la sentencia C-
355de 2006 (...)"

(iii)  “Los servicios de interrupcion del embarazo bajo las hipotesis
contempladas en la sentencia C-355 de 2006 deben estar disponibles en
todo el territorio nacional - bajo estricto seguimiento de los postulados
de referencia y contrarreferencia - y las mujeres en estado de gravidez
han de poder acceder a los mismos en todos los niveles de complejidad
que lo requieran”.

(iv)  “Las personas profesionales de la salud y, en general, el personal
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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 y, en consecuencia, a respetar el derecho de las
mujeres a la intimidad y a la dignidad. Guardar el secreto profesional se
convierte en una obligacion de primer orden para los prestadores de
servicios de salud en relacion con este topico”.

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

(Vi) “Los departamentos, distritos y municipios estin obligados a
asegurar la suficiente disponibilidad de servicios de la red publica con el
propdsito de garantizarles a las mujeres gestantes el acceso efectivo al
servicio de interrupcion voluntaria del embarazo en condiciones de
calidad y de salubridad”.

(vil) “Ninguna entidad prestadora de salud — sea publica o privada,
confesional o laica - puede negarse a la interrupcion voluntaria del
embarazo cuando la mujer se encuentra bajo los supuestos establecidos
en la sentencia C-355 de 2006 — cualquiera que sea el tipo de afiliacion
a la seguridad social que tenga la mujer y con independencia de su
condicion social, economica, edad, capacidad de pago, orientacion
sexual o etnia -,

(vill) “Estd terminantemente prohibido elevar obstdculos, exigencias o
barreras adicionales a las establecidas en la referida sentencia C- 355
para la practica del aborto en los supuestos alli previstos. Entre las
barreras inadmisibles se encuentran, entre otras:

. Realizar juntas médicas, de revision o de aprobacién por auditores
que ocasionan tiempos de espera injustificados para la practica del
aborto inducido.

. Impedir a las nifias menores de 14 afios en estado de gravidez
exteriorizar libremente su consentimiento para efectuar la interrupcién
voluntaria del embarazo, cuando sus progenitores 0 representantes
legales no estan de acuerdo con dicha interrupcion.

. Imponer requisitos adicionales, verbigracia, exigir: (a) dictamenes
de medicina forense; (b) ordenes judiciales; (c) examenes de salud que
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no son practicados de manera oportuna; (d) autorizaciéon por parte de
familiares, asesores juridicos, auditores, médicos y pluralidad de
galenos.

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

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

. Acogerse a formatos o plantillas de adhesion que incidan en que
las entidades hospitalarias no cuenten en su planta de personal con
medicos dispuestos a prestar los servicios de interrupcion voluntaria del
embarazo, sea por cuanto estos (as) profesionales de la medicina son
victimas de discriminacion en el momento en que se efectua su
vinculacion laboral o por cuanto, una vez vinculados (as), reciben
presiones en el sentido de abstenerse de practicar abortos.

. Descalificar conceptos médicos expedidos por psicélogos a
quienes Ley 1090 de 2006 les reconoce el status de profesionales de la
salud.

. Ser reticentes en cumplir a cabalidad con las reglas de referencia
y contrarreferencia imprescindibles para atender eventos en los que el
servicio medico — en este caso la practica del aborto inducido — no esta
disponible en el centro hospitalario al que acude la paciente.

. No disponer dentro de algunas redes publicas de prestadores del
servicio de salud en los niveles departamental, distrital y municipal del
servicio de interrupcion voluntaria del embarazo”.

Asi mismo, por su importancia para la resolucion del caso concreto,
agrego la Sala Octava que del derecho al acceso a los servicios de la IVE
surge la correlativa obligacidon de garantizarlo, lo que, en los casos de la
causal de peligro para la vida o la salud de la gestante, incluye el deber de
las EPS e IPS de contar con protocolos de diagnéstico rapido en aquellos
eventos en que los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de
que se configure ésta hipdtesis o la mujer gestante alega estar incursa en
ella, precisamente con el fin de determinar si se cumple el requisito
impuesto en la sentencia C-355 de 2006 consistente en una certificacion
médica. Tales protocolos deben ser integrales, es decir, incluir una
valoracion del estado de salud mental pues la sentencia C-355 de 2006
concluyo que el peligro para la misma también es fundamento para una
solicitud de IVE.
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Consecuencias de la suspension provisional del decreto 4444 de 2006
“por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud
sexual y reproductiva” respecto de las obligaciones del Estado y de
los prestadores y promotores del servicio de salud

Recordd la Sala Octava que, en la sentencia C-355 de 2006, la Corte fue
enfatica en determinar que “para todos los efectos juridicos (...) las
decisiones adoptadas en esta sentencia tienen vigencia inmediata y el
goce de los derechos por esta protegidos no requiere de desarrollo legal
0 reglamentario alguno. Lo anterior no obsta para que los 6rganos
competentes, si lo consideran conveniente, expidan normas que fijen
politicas publicas acordes con esta decision”. Ello porque los derechos
de la mujer que sustentan la despenalizacion de la IVE en los tres casos
explicados se encuentran en disposiciones constitucionales que poseen en
si mismas caracter normativo en virtud del articulo 4 de la Carta Politica
y en tratados internacionales sobre derechos humanos que tienen fuerza
vinculante, prevalecen en el orden interno y hacen parte del blogue de
constitucionalidad (articulo 93 idem).

En este orden de ideas, la Sala Octava considerd necesario advertir que la
suspension provisional del decreto 4444 de 2006 “por el cual se
reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y
reproductiva” efectuada por la Seccion Primera del Consejo de Estado
mediante auto del 15 de octubre de 2009 (expediente 2008-00256-00) no
soslaya en ninguna medida el derecho de las mujeres a la IVE y las
correlativas obligaciones de respeto y garantia en cabeza del Estado y de
los particulares que prestan y promueven el servicio de salud ya que,
reiter0, derivan directamente de la Constitucion y del bloque de
constitucionalidad.

Asi mismo recalco que, en virtud de la suspension provisional del
mencionado decreto, no se afecta la fuerza vinculante del acuerdo
nimero 350 de 2006 expedido por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud “Por medio del cual se incluye en el Plan Obligatorio de
Salud del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado la atencidn
para la interrupcion voluntaria del embarazo™ pues éste fue emitido, no
con fundamento en el acto administrativo suspendido, sino con base en
las facultades que el articulo 172 de la ley 100 de 1993 le confirio al
mencionado organismo de definir los medicamentos esenciales vy
genericos que haran parte del Plan Obligatorio de Salud. Sefial6é que lo
mismo sucede con la Circular Externa 058 del veintisiete (27) de
noviembre de 2009 expedida por la Superintendencia Nacional de Salud
pues su emision se fundamenta en una orden judicial especifica dada por
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la Sala Octava de Revisién en la sentencia T-388 de 2009 y no en el
decreto 4444 de 2006 provisionalmente suspendido.

Concluyé la Sala Octava que, en definitiva, a pesar de la suspension
provisional de decreto 4444 de 2006, se mantiene incolume el derecho
de las mujeres a la IVE y las correlativas obligaciones de respeto y
garantia en cabeza del Estado y de los particulares que prestan y
promueven el servicio de salud debido a que surgen directamente de la
Constitucién y del blogue de constitucionalidad.

La resolucién del caso concreto en la sentencia T-585 de 2010

En primer lugar advirtio la Sala Octava que se presentaba una carencia
actual de objeto que determinaba que fuera imposible que la orden
solicitada en la demanda de amparo —la practica de la IVE- surtiera algun
efecto. Ello porque, por medio de comunicacion telefonica que tuvo lugar
con la peticionaria el dia veintiocho (28) de abril de 2010, el Despacho
del Magistrado Sustanciador pudo constatar que la misma ya no se
encontraba en estado de gestacion y que tampoco habia dado a luz
concretamente manifesté que “no habia continuado con el embarazo”.

Explico que en esta oportunidad la carencia actual de objeto no se
derivaba de la presencia de un hecho superado o de un dafio consumado
pues la pretension 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. Entonces determind que la carencia
actual de objeto surgia de una modificacion en los hechos que originaron
la accion de tutela que hacia que la pretension fuera imposible de llevar a
cabo.

Reiteré que la carencia actual de objeto, independientemente de la razon
que la origine, no impide un pronunciamiento de fondo sobre la
existencia de una violacion de derechos fundamentales y la correccion de
las decisiones judiciales de instancia. Menos aun cuando el proceso se
encuentra en sede de revision, espacio en el cual la Corte Constitucional
cumple la funcion de fijar la interpretacion de los derechos
fundamentales como autoridad suprema de la jurisdiccién constitucional.
Asi mismo, a pesar de la ausencia de una orden dirigida a conceder la
solicitud de amparo, el pronunciamiento de fondo tiene importantes
efectos en materia prevencion de futuras violaciones de derechos
fundamentales y puede ser un primer paso para la determinacion de
responsabilidades administrativas, penales y disciplinarias.

Recordo la decision tomada en la sentencia T-988 de 2007 en la que se
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presentd la misma situacion. En esa ocasion se estimd que, no obstante la
carencia actual de objeto, era necesario que la Corte (i) se pronunciara de
fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la presunta vulneracion de
los derechos invocados en la demanda y sobre los fallos de instancia para
sefialar que si el amparo debia haber sido concedido o negado vy, en el
primer caso, (ii) advirtiera a la demandada que no volviera incurrir en las
conductas violadoras de derechos fundamentales.

De conformidad con lo expresado, procedid0 la Sala Octava a
pronunciarse de fondo sobre el caso concreto.

Concluyo que el Hospital Departamental de Villavicencio habia violado
el derecho fundamental de la demandante a la IVE. Para arribar a esa
conclusion sefialé que del derecho fundamental a la IVE surge la
obligacion de garantizarlo en condiciones de calidad, oportunidad y
seguridad, lo que, en los casos de la causal de peligro para la vida o la
salud fisica o mental de la gestante, incluye una importante faceta de
diagndstico y el correlativo deber de las EPS e IPS de contar con
protocolos de diagndstico rapido en aquellos eventos en que los/as
profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se configure ésta
hipdtesis o la mujer gestante alega estar incursa en ella, y desea
someterse a la IVE, precisamente con el fin de determinar si se cumple el
requisito impuesto en la sentencia C-355 de 2006 consistente en una
certificacion meédica. Tales protocolos deben ser integrales, es decir,
incluir una valoracion del estado de salud mental pues la sentencia C-355
de 2006 concluyé que el peligro para la misma también es fundamento
para una solicitud de IVE.

En el caso concreto, estimo la Sala Octava que la falta de un protocolo de
diagndstico oportuno en el Hospital demandado significé que la solicitud
de IVE que hizo la peticionaria desde un primer momento fuera
completamente pasada por alto por los ginecologos que la atendieron,
quienes no le ordenaron ningln examen tendiente a determinar si se
presentaba peligro para su vida o su salud fisica y mental y se limitaron a
darle citas para controles. Record6 que la manifestacion de la peticionaria
sobre los graves sintomas que sufria — cefalea, nauseas y vomito
constante acompariado de sangre, rapida pérdida de peso, deshidratacion,
“tristeza y desesperacion” entre otros- y su deseo de proceder a la IVE
fue insensiblemente ignorada por los médicos mencionados que le decian
simplemente que “hay que aguantar” Y “no le solucionaban nada’.
Recalco que fue solamente con ocasion de la prueba ordenada por el juez
de instancia que la sefiora AA fue examinada en el Hospital demandado
con el objetivo de verificar el peligro para su vida o su salud. Considero
la Sala Octava que tal actitud negligente por parte del Hospital constituye
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un flagrante incumplimiento de su obligacion constitucional de garantizar
el derecho fundamental a la IVE en su fase de diagndstico.

Sefialo la Sala Octava que, como resultado de la valoracion requerida por
el juzgado de primera instancia, un ginecélogo del Hospital demandado
conceptué que la paciente “no tiene preclampsia, ni enfermedad
organica que ponga en peligro inminente su vida como lo consagra la
ley para interrumpir el embarazo”, 10 que descartd la causal de peligro
para la vida y la salud fisica y legitimé la negativa de la IVE, pero indico
que, en el mismo dictamen, el médico advirtid que la actora presentaba
“una carga emocional que amerita concepto de psicologo para
determinar aptitud para continuar gestacion”. Resaltd la Sala Octava
que, a pesar de lo anterior, la peticionaria no fue remitida inmediatamente
a un profesional de la psicologia.

A juicio de la Sala Octava, el Hospital demandado debié hacer la
remision antedicha en virtud de su obligacion de garantizar la faceta de
diagnostico del derecho fundamental a la IVE. Contrario a lo estimado
por el juez de instancia, no bastaba que en el dictamen mencionado el
médico del Hospital demandado indicara que si un psicélogo emitia
“concepto de paciente no apta psicologicamente, estaremos atentos para
interrumpir el embarazo”, pues es precisamente la Institucion Prestadora
de Salud —el Hospital-, y no la peticionaria, la que cuenta con la red de
profesionales necesaria para hacer una valoracion en tal sentido. Se
recordo al ad-quo que, como es obvio, es deber de la IPS —no de las
pacientes- proceder al diagndstico méedico ante una peticion de IVE por
la causal de peligro para la vida o la salud de la gestante. Agrego la Sala
Octava que la remision debio efectuarse en forma inmediata teniendo en
cuenta que la gestacion de la sefiora AA seguia avanzando y en tal
sentido se hacia cada vez mas compleja la posibilidad de practicar la
IVE. En ausencia de la misma por parte del Hospital considerd la Sala
Octava que debié el juez de instancia haberla ordenado pues en el acervo
probatorio constaba que era necesaria.

Concluyo entonces la Sala Octava que (i) el hecho de no proceder a un
diagndstico oportuno e integral ante la reiterada manifestacion de la
peticionaria de su deseo de someterse a la IVE debido a los graves
sintomas que padecia, aunado a (ii) la falta de remision inmediata de la
accionante a una consulta psicolégica desconocieron la fase de
diagnéstico del derecho fundamental de la actora a la IVE.

La Sala Octava expresd que fallas como la antes descrita inducen a las
mujeres gestantes, sobre todo aquéllas de escasos recursos, a recurrir a
procedimientos de interrupcion de la gestacion por fuera del Sistema de
Seguridad Social en Salud en condiciones inseguras que pueden llegar a
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causarles la muerte o dejar graves secuelas en su salud fisica y mental.
Estimé que el Estado y los promotores y prestadores del servicio de salud
deben prevenir estas violaciones a los derechos fundamentales de las
mujeres garantizando la IVE en condiciones de seguridad, oportunidad y
calidad en las hipotesis despenalizadas por la sentencia C-355 de 2006.

Recordo que, antes de la emision de la sentencia C-355 de 2006, varios
organismos de vigilancia de tratados internacionales sobre derechos
humanos expresaron al Estado Colombiano su preocupacion debido a la
alta tasa de mortalidad de las mujeres causada por abortos inseguros y
recomendaron revisar la legislacion para despenalizar al menos algunos
eventos con el objetivo de disminuir el mencionado indice. En ese orden
de ideas, una vez despenalizadas las tres hipdtesis descritas en la
sentencia C-355 de 2006, se debe asegurar que ello se traduzca en una
disminucidn efectiva de las muertes de mujeres por esta causa para que la
recomendaciones de los organismos internacionales sean cumplidas, de
lo contrario se podria configurar un desconocimiento de varios tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia que hacen
parte del blogue de constitucionalidad (articulo 93 de la Constitucion)
ademas de un incumplimiento de la obligacion constitucional de prevenir
las violaciones de derechos fundamentales de las mujeres.

Lo anterior se refuerza, a juicio de la Sala Octava, al tenerse en cuenta las
recientes recomendaciones hechas a Colombia por el Comité de
Derechos Humanos de la Naciones Unidas, organo que vigila el
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a
raiz de la presentacion del sexto informe periddico (4 de agosto de 2010).

Indicd el Comité mencionado que “19. El Comité felicita al Estado Parte
por haber avanzado en la implementacion de la recomendacion anterior
emitida del Comité en 2004 (CCPR/CO/80/COL, parr. 13) a través de la
sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional que despenalizo del
aborto en ciertas circunstancias; cuando la mujer haya sido victima de
una violacién o incesto, cuando el embarazo pone en riesgo la vida o la
salud de la mujer y cuando el feto presenta graves malformaciones que
hacen inviable su vida fuera del dtero. Sin embargo, le preocupa al
Comiteé que, a pesar del Decreto 4444 de 2006 del Ministerio de Salud,
proveedores de servicios de salud se niegan a proporcionar abortos
legales y que el Procurador General de la Nacion no apoya la aplicacion
de la sentencia de la Corte Constitucional en esta materia. Asimismo, al
Comité le preocupa que la insuficiente educacion sexual en el curriculum
escolar, y de informacion publica sobre codmo acceder a un aborto legal,
sigue causando la pérdida de la vida para mujeres que han recurrido a
abortos inseguros (Articulos 3, 6 y 26)”. De conformidad con lo anterior
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el Comité afirm6 que “El Estado parte debe asegurar que proveedores
de salud y profesionales médicos actlen en conformidad con la sentencia
de la Corte y no se nieguen a proporcionar abortos legales. Asimismo, el
Estado parte debe tomar medidas para ayudar a las mujeres a evitar
embarazos no deseados, para que no tengan que recurrir a abortos
ilegales o inseguros que puedan poner en riesgo su vida. El Estado parte
debe facilitar el acceso a informacion publica sobre como acceder a un
aborto legal .

Ademas, no compartio la Sala Octava el criterio usado por el juez de
instancia para negar el amparo segun el cual la actora “no habia
solicitado al demandado Hospital Departamental, la interrupcion de su
embarazo” pues estimo probado que lo hizo desde el primer dia que fue
atendida en tal lugar —siete (7) de noviembre de 2009- ya que la médica
la remiti6 al especialista en ginecologia con indicacion ‘“‘aborto”.
Recalcd la Sala Octava que la solicitud de IVE no tiene formalidad
alguna.

Las ordenes dadas en la parte resolutiva de la sentencia T-585 de
2010

De acuerdo con lo expresado la Sala Octava de Revision revocé el fallo
proferido por el Juez ZZ, que decidié negar el amparo de los derechos
fundamentales de la actora, y en su lugar declaro la carencia actual de
objeto.

Adicionalmente previno al Hospital Departamental de Villavicencio
E.S.E. para que en adelante cuente con un protocolo de diagnostico
rapido para aqueéllos eventos en que los/as profesionales de la salud
advierten la posibilidad de que se configure la hipétesis de peligro para la
vida o la salud de la gestante o en los que ella alega estar incursa en esta
y desea someterse a la IVE; ello con el objetivo de determinar si se
cumple el requisito impuesto en la sentencia C-355 de 2006 consistente
en una certificacion médica. Afadio que tal protocolo debe ser integral,
es decir, incluir una valoracion del estado de salud mental. Ademas,
confié a la Superintendencia Nacional de Salud la vigilancia sobre el
cumplimiento de esta orden.

Asi mismo, orden0 a la Superintendencia Nacional de Salud que de
manera pronta adopte las medidas indispensables con el fin de que las
empresas promotoras de salud y las instituciones prestadoras de salud —
independientemente de si son publicas o privadas, laicas o confesionales-
cuenten con un protocolo de diagndstico rapido para aquéllos eventos en
que los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de que se
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configure la hipotesis de peligro para la vida o la salud de la gestante o en
los que ella alega estar incursa en esta y desea someterse a la IVE; ello
con el objetivo de determinar si se cumple el requisito impuesto en la
sentencia C-355 de 2006 consistente en una certificacion médica. Agrego
que tal protocolo debe ser integral, es decir, incluir una valoracion del
estado de salud mental. Finalmente indicO que la Superintendencia
Nacional de Salud debera vigilar el cumplimiento de lo anterior por parte
de las EPS e IPS.

3. La solicitud de nulidad de la sentencia T- 585 de 2010

El Procurador divide su escrito de nulidad en dos grandes partes; en la
primera de ellas consigna las razones por las cuales estima que su
solicitud cumple los presupuestos formales y la segunda de ellas esta
dedicada a sustentar las tres causales de nulidad que presenta. A
continuacion se resumiran cada uno de estos apartes.

Justificacion del cumplimiento de los presupuestos formales

En lo que toca con el requisito de oportunidad, segun el cual la peticion
de nulidad debe ser impetrada dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion de la providencia judicial, el Procurador sostiene que “(...)
segun se informo por la Secretaria del [juzgado de instancia] la
Sentencia T-585 de 2010 tan solo se notificara a la actora y al Hospital
Departamental de Villavicencio hasta hoy 13 de diciembre de 2010, lo
que significa que el escrito de impugnacion (sic) [entiende la Sala que se
refiere en realidad al escrito de nulidad] se presenta en el término legal y
jurisprudencial establecido”.

Respecto de la legitimacion por activa el solicitante fundamenta su
intervencion dos normas constitucionales: (i) el articulo 241, numeral 7°
“(...) que me faculta para intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y
garantias fundamentales” y el (ii) articulo 277 de acuerdo con el cual
“(...) me corresponde proteger sin limitacion ni restriccion alguna los
derechos fundamentales, sin que la intervencion en los asuntos judiciales
que se me otorga como representante de la sociedad deba sujetarse a
determinada acciéon o recurso (...)”. En este sentido, asegura, se
encuentra legitimado para pedir la nulidad de la sentencia T-585 de 2010
porque, a su juicio, vulnera los derechos fundamentales de las personas,
los “intereses manifiestos de la sociedad” y el orden juridico. Agrega
que “(...) la jurisprudencia constitucional me ha reconocido como
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Procurador General de la Nacion y Jefe del Ministerio Publico la
facultad de origen constitucional para presentar solicitudes de nulidad,
como la que interpuse contra la Sentencia T-388 de 2009 (...)".

En lo relativo a la exigente carga argumentativa que debe soportar una
peticion de nulidad aduce que “en el desarrollo de este escrito
presentaré, segun ha sido establecido como exigencia en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, de forma clara y expresa los
preceptos constitucionales transgredidos y la incidencia en la decisién
proferida’.

Primera causal de nulidad: “Vielacion al derecho fundamental al
debido proceso por apartarse la Sala Octava de Revision al proferir la
sentencia T-585 de 2010 del criterio de interpretacion fijado por la
Jjurisprudencia constitucional respecto a la carencia de objeto”

Indica el Procurador que, en la sentencia T-585 de 2010, la Sala Octava
determin0 que se presentaba una carencia actual de objeto que no
provenia de un dafio consumado ni de un hecho superado sino de “una
modificacién en los hechos que originaron la accion de tutela que hace
que la pretension [la practica del servicio del aborto] sea imposible de
llevar a cabo”. Con base en ello, sefiala, la Sala Octava estimd que era
necesario un “pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una
violacion de los derechos fundamentales y la correccion de las
decisiones judiciales de instancia, el cual puede tener importantes
efectos en materia de prevencion de futuras violaciones de derechos
fundamentales y puede ser un primer paso para la determinacion de
responsabilidades administrativas, penales y disciplinarias”.

Hecho el anterior recuento sostiene que “con este proceder la Sala
Octava de Revision desconocid la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre la carencia de objeto (...)”. Para justificar su
afirmacion manifiesta lo siguiente:

(i)  Segun la jurisprudencia constitucional, ante una carencia de objeto
la Sala de Revision debe “pronunciarse de fondo en la parte
motiva de la sentencia sobre la presencia del dafio consumado y
sobre si existio 0 no la vulneracion de los derechos invocados en
la demanda, lo cual incluye, en el caso del juez/a de segunda
instancia y de la Corte Constitucional, la revision de los fallos
precedentes para sefialar si el amparo ha debido ser concedido o
negado”.

En opinidn del solicitante, en la sentencia T-585 de 2010 la Sala
Octava contradijo la jurisprudencia constitucional resefiada ya que
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(if)

(iii)

“no se pronuncio de fondo sobre la presencia del dario consumado
ni sobre si existio 0 no una vulneracion de los derechos invocados
en la demanda, ni sefiald6 en su parte resolutiva si el amparo
solicitado por la Seriora AA ha debido ser concedido o negado”
sino que “contradictoria y ambiguamente” revocO el fallo de
instancia y declaré la carencia actual de objeto.

Segun la jurisprudencia constitucional, ante una carencia de objeto
la Sala de Revision debe “hacer una advertencia a la autoridad
publica para que en ningln caso vuelva a incurrir en las acciones
u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela (...), al
tenor del articulo 24 del decreto 2591 de 7991 .

La Sala Octava, en la parte resolutiva de la sentencia T-585 de
2010, previno al Hospital demandado para que “en adelante cuente
con un protocolo de diagndstico rapido para aquellos eventos en
los que los/as profesionales de la salud advierten la posibilidad de
que se configure la hipotesis de peligro para la vida o la salud de
la madre en los que la mujer gestante alega estar incursa en ella y
desea someterse a la IVE”.

Esto, en el entender del solicitante, no procedia porque “ni en la
Sentencia C-355 de 2006 ni en ninguna de la Sentencias de tutela
proferidas por la Corte Constitucional (ni siquiera por la misma
Sala Octava de Revision) se establezca (sic) nada con respecto al
mencionado protocolo de diagnostico rapido o con respecto al
derecho fundamental a la IVE en su fase de diagnéstico”.

Asi, indica, el derecho fundamental a la IVE en su fase de
diagnostico “no sélo es una nueva regla constitucional sino que la
Sala Octava de Revision la constituyd con el propdsito de juzgar
con ella retroactivamente la actitud de los profesionales de la
salud del Hospital demandado e imponerle a éste, y a través de la
Superintendencia Nacional de Salud a todas las empresas
promotoras de salud y las instituciones privadas, laicas o
confesionales (a pesar de que éstas no hayan hecho parte del
citado proceso de tutela y de ninguna manera se cumpla aqui con
el principio democréatico), la obligacion de contar con un
protocolo de diagndstico rapido (...)” para estos casos.

Segun la jurisprudencia constitucional, ante una carencia de objeto
la Sala de Revision debe “informar al actor/a o a sus familiares
sobre las acciones juridicas de toda indole a las que pueda acudir
para la reparacion del dario”.
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(iv)

(V)

De conformidad con el escrito de nulidad, la sentencia T-585 de
2010 debe ser anulada porque en ella la Sala Octava “no informo a
la actora o a sus familiares sobre las acciones juridicas a las que
puede acudir para lograr la reparacion del dafio, como
efectivamente no podia hacerlo toda vez que el Hospital
Departamental de Villavicencio E.S.E. no le causé dafio alguno al
no practicarle un aborto o un servicio de interrupcion voluntaria
del embarazo, como lo llama la Sala Octava de Revision, cuando
ella no cumplia ni cumplié nunca con ninguno de los requisitos
establecidos en la Sentencia C-355 de 2006 .

Segun la jurisprudencia constitucional, ante una carencia de objeto
la Sala de Revision debe “de ser el caso, compulsar copias del
expediente a las autoridades que considere obligadas a investigar
la conducta de los/las demandados/as cuya accién u omision
causo el mencionado dario”.

En opinion del solicitante, en la sentencia T-585 de 2010 la Sala
Octava contradijo la jurisprudencia constitucional resefiada ya que
“no compulso copias del expediente a ninguna autoridad que haya
considerado competente para investigar las acciones u omisiones
de los representantes y empleados del Hospital demandado, o del
juez de instancia, aunque tampoco contra la actora, quien
directamente inform¢ al Despacho del Magistrado Sustanciador,
que aun sin cumplir con ninguno de los requisitos establecidos en
la Sentencia C-355 de 2006 y pese a la negativa del Juez de Unica
instancia, habia puesto fin a su embarazo (...)".

Arguye que, segun la jurisprudencia constitucional, al no
presentarse ni un hecho superado ni un dafilo consumado no era
procedente un pronunciamiento de fondo, sin embargo, la Sala
Octava se basé en una modificacion en los hechos que originaron
la accion de tutela para emitirlo.

Ademas de los anteriores argumentos dirigidos a comprobar que en la
sentencia T-585 de 2010 “(...) se desconocio la reiterada jurisprudencia
de la Corte Constitucional sobre la carencia de objeto (...)", el
solicitante agrega lo siguiente:

(vi)

Argumenta que la Sala Octava “partio de la falsa idea que la
peticionaria hizo solicitud de aborto desde un primer momento”
para lo cual se basé en el “documento de 7 de noviembre de 2009,
suscrito por la médica XX al entender que alli se consignaba la
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(vii)

(viii)

palabra “aborto”, cuando en realidad se lee “amenaza de aborto”.
Para demostrar lo anterior relata que “(...) la Procuradora
Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la
Adolescencia y la Familia. Dra. llva Myriam Hoyos Castafieda
consiguio comunicarse telefonicamente con la mencionada médica
(...), quien le explico la anotacion hecha por su mismo puiio y
letra, confirmando que al momento de la consulta descrita la
paciente  AA no hizo ninguna solicitud de aborto como
efectivamente no consta en las pruebas que obran en el expediente.
Y le remitio una aclaracion por ella suscrita”, la cual anexa a su
escrito de nulidad.

Agrega que tampoco es cierto que hubo una “(...) reiterada
manifestacion de la solicitud de someterse al mencionado
procedimiento, porque el deseo de solicitar el aborto solo se hizo
manifiesto en la accion de tutela (...)".

A juicio del Procurador, la Sala Octava concluy6 equivocadamente
que solicitud de aborto fue “completamente pasada por alto por
los profesionales de la salud que la atendieron —quienes no le
ordenaron ningun examen tendiente a determinar si se presentaba
peligro para su vida o su salud fisica y mental y se limitaron a
darle citas para controles- (...) cuando lo cierto es que en el
mismo folio citado [folio 7, cuaderno 1] se lee: valoracion de
ginecologia prioritaria (...)”. Asi, manifiesta, “mientras para la
Sala Octava de Revision en la Sentencia T-585 de 2010, la actitud
negligente por parte del Hospital constituye un flagrante
incumplimiento de su obligacion constitucional de garantizar el
derecho fundamental a la IVE en su fase de diagnostico (...) lo que
se aprecia al examinar el expediente es que el Hospital
Departamental de Villavicencio actio de manera diligente y le
prestd adecuadamente el servicio de salud a la Sefiora AA”.

Sefiala que la Sala Octava “(...) estimo que ante la valoracion
realizada por el ginecélogo del Hospital demandado a instancias
del juzgado de Unica instancia, en el sentido de que la actora
presentaba una carga emocional que amerita concepto de
psicélogo para determinar aptitud para continuar [sic] gestacion
(...) la peticionaria no fue remitida inmediatamente a un
profesional de la psicologia (...), cuando lo cierto es que ese
informe tiene fecha del mismo dia de la Sentencia de tutela (...)".

Segunda causal de nulidad: “Violacion al derecho fundamental al
debido proceso porque la Sala Octava de Revision, al proferir la
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Sentencia T-585 de 2010, desconocié la existencia de la cosa juzgada
constitucional sobre el aborto establecida por la Sala Plena en la
Sentencia C-355 de 2006”

El Procurador funda la segunda de las causales de nulidad que alega en
que la sentencia T-585 de 2010 “(...) modifica toda la jurisprudencia
constitucional sobre el aborto establecida entre la Sentencia C-355 de
2006”. Asi, a su juicio, “(...) la Sala Octava de Revision desconocié la
existencia de la cosa juzgada constitucional respecto del aborto y adopt6
una nueva jurisprudencia” al hacer un “(...) transito entre la conducta
despenalizada del aborto al derecho al aborto (...)”. En definitiva el
cambio de jurisprudencia estribaria en que, en contravia de la sentencia
C-355 de 2006, la Sala Octava indicé en la sentencia T-585 de 2010 que
la IVE es un derecho de caracter fundamental perteneciente a la categoria
de los derechos reproductivos.

Aclara el solicitante que las consideraciones sobre la naturaleza de
derecho de la IVE hechas en la sentencia T-585 de 2010 “(...) hace[n]
parte del obiter dicta y no [de] su ratio dedicendi (...)” pero “(...) en
todo caso si ha[n] generado y seguird[n] generando una grave y
peligrosa confusion en todos los agentes juridicos hasta tanto no sea
declarada su nulidad (...)"".

Para explicar esta segunda causal de nulidad, el Procurador resalta las
que denomina “(...) diferencias entre lo acordado por la Sala Plena de
esta Corporacion en la Sentencia C-355 de 2006 y lo expresado en la
parte motiva de la Sentencia T-585 de 2006 (sic) (...)

(i)  Recuerda que en la sentencia T-585 de 2010 la Sala Octava hizo un
recuento de la ratio decidendi de la sentencia C-355 de 2006, esto
es, de aquellos argumentos utilizados por la Corte Constitucional
para fundamentar la providencia que se relacionan de manera
inescindible con la parte resolutiva de la misma y que configuran,
precisamente, el decisum de la providencia.

Manifiesta que en ninguno de los elementos del decisum de la
sentencia C-355 de 2006, que fueron resumidos por la Sala Octava
en la sentencia T-585 de 2010, “(...) se dice (...) que resulta
innegable que, a partir de la sentencia C-355 de 2006, surgio en
Colombia un verdadero derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo en cabeza de la mujeres que se encuentran incursas en
las tres hipotesis seiialadas (...) ni nada si quiera semejante” a lo
expresado en la sentencia T-585 de 2010.
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(if)

(iii)

Estima que “(...) ni en la demanda de constitucionalidad® que dio
lugar a esa providencia [C-355 de 2006] ni en la parte motiva o
decisoria de la misma se considerd al aborto como tal [como
derecho o como derecho fundamental]” pues “(...) la mencionada
Sentencia en las consideraciones finales de manera categorica
afirmé: la Corte se limité a sefialar las tres hipotesis extremas
violatorias de la Constitucion, en las que, con la voluntad de la
mujer y previo cumplimiento del requisito pertinente se produce la
interrupcion del embarazo”.

Asi, pregunta, “si la propia Sala plena delimita el campo de
interpretacion de su decision, ¢por qué la Sala Octava de Revision
puede ir mas alla de esa limitacion y fundar en la Sentencia C-355
de 2006 el derecho al aborto, llamado por la Sala derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo? .

Considera que “(...) la Sala Plena en la Sentencia C-355 de 2006
no s6lo no considerd que el aborto sea, en si mismo, un derecho y
mucho menos un derecho fundamental, sino que incluso, después
de proferida esta providencia, el aborto sigue siendo en Colombia
un delito, pues en la mencionada Sentencia de constitucionalidad
se declard exequible el articulo 122 del Cddigo penal de manera
condicionada”. Explica que “cosa distinta es que la Sala Plena de
esa Corporacion al ponderar los derechos fundamentales de la
mujer con el bien juridico protegido por el tipo penal de aborto, la
vida (...), con algunos derechos fundamentales de las mujeres que
se encuentran reconocidos en la Constitucion Politica y en los
tratados internacionales de derechos humanos que forman parte
del blogue de constitucionalidad, como el libre desarrollo de la
personalidad, la dignidad humana, la vida, la salud, considerd que
pueden verse afectados con la prohibicion absoluta del aborto™.

En este orden de ideas, indica, “(...) una cosa es decir que en
algunas circunstancias extraordinarias y verdaderamente
excepcionales la proteccion de la vida humana en gestacion no
pueda darse por via del derecho penal pues ninguno de los
derechos consagrados en la Constitucion pueden tener un caracter
absoluto [sentencia C-355 de 2006] (...) y otra muy distinta, y casi

Y [“Consideran los demandantes que las disposiciones acusadas vulneran los siguientes derechos
constitucionales: el derecho a la dignidad (Preambulo y articulo 1° de la C. P.), el derecho a la vida
(art. 11 de la C. P.), el derecho a la integridad personal (art. 12 de la C. P.), el derecho a la igualdad
y el derecho general de libertad (art. 13 de la C. P.), el derecho al libre desarrollo de la personalidad
(art. 16 de la C. P.), la autonomia reproductiva (art. 42 de la C. P.), el derecho a la salud (art. 49 de
la C. P.)y las obligaciones de derecho internacional de derechos humanos (art. 93 de la C. P.)".]
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(iv)

(V)

diametralmente opuesta, decir que el aborto o el servicio de la
interrupcion voluntaria del embarazo es un derecho y establecer,
sin ninguna justificacion, que segun la jurisprudencia
constitucional, el derecho de las mujeres a la IVE se inscribe en la

categoria de los derechos reproductivos”, como se hizo en la
sentencia T-585 de 2010.

Anade que “(...) la Sentencia C-355 de 2006 mantuvo vigente el
tipo penal del aborto y reiterd la obligacion constitucional y legal
que tienen el Estado, la sociedad y los particulares de proteger la
vida, mientras que la Sentencia T-585 de 2010 elimino
virtualmente el tipo penal de aborto e impuso al Estado y a los
particulares una serie de obligaciones para defender el llamado
derecho fundamental al aborto o derecho fundamental a la
interrupcién voluntaria del embarazo sin ninguna consideracion
por el bien juridico protegido por el tipo penal de aborto: la vida
humana en gestacion”.

En otras palabras, “(...) la Sentencia C-355 de 2006 considero que
la Constitucion Politica es provida y que era conforme a la
Constitucion tipificar el delito del aborto y que no se derivaba de
ningun tratado internacional la obligacién de despenalizar el
aborto, mientras que la Sentencia T-585 de 2010 considerd que el
aborto o la interrupcién voluntaria del embarazo es un derecho
fundamental, inherente a otros derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion, que su reconocimiento y defensa
es una obligacion internacional del Estado Colombiano
consignada en instrumentos internacionales de derechos humanos
y que directamente de la Constitucion surgen obligaciones
relacionadas con el aborto para algunas entidades administrativas
como el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud y la
Superintendencia Nacional de Salud, e incluso para algunos
particulares y entidades privadas, como es el caso de todas las
EPS e IPS”.

Explica que “(...) en la Sentencia C-355 de 2006 no se impuso a
nadie una obligacion relacionada con el aborto en los casos
despenalizados, sdlo se precis6 que a la mujer que solicita el
servicio de interrupcién voluntaria de embarazo no se le pueden
imponer cargas ni obstaculos ni tampoco se le puede discriminar,
mientras que la Sentencia T-585 de 2010 impuso obligaciones al
Estado, a los particulares y a los medicos que atiendan a mujeres
embarazadas, incluso si ellas no han solicitado el servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo o antes de que cumplan con
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(vi)

los requisitos establecidos, con el fin de que las entidades
promotoras de salud procedan a un diagnostico para saber si
estan incursas en algunas de las hipotesis previstas en la Sentencia
C-355de 2006 .

Es decir, “(...) en la Sentencia C-355 de 2006 tan sélo se
excluyeron algunos casos concretos y especificos de la pena
general que se establece en el articulo 122 del Cddigo Penal para
la mujer que se procure un aborto o la persona que se lo procure,
mas no se modificd la esencia del tipo penal hasta el punto de
modificar el bien juridico protegido y formular una regla general
segun la cual deba suponerse o presumirse que cada vez que la
mujer alega estar incursa y desea someterse a la IVE, ella se
encuentra en alguna de esas circunstancias excepcionales, tiene
derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo o IVE y, por lo
tanto, que se tiene con ella el deber de hacerle todos los
diagnosticos para verificar si cumple con algunos de los requisitos
exigidos (...) ”.

Estima que “(...) la Sala Octava de Revision pretende ampliar las
causales exceptivas de la Sentencia C-355 de 2006, y asi, de
acuerdo con lo sentado en la Sentencia T-585 de 2006, basta que
la mujer embarazada alegue estar incursa en ella y desea[r]
someterse a la IVE (...) para que las empresas promotoras de
salud y las instituciones prestadoras de salud (...) cuenten con un
protocolo de diagnostico rapido para aquéllos eventos en que
los/as profesionales de salud advierten la posibilidad de que se
configure la hipotesis de peligro para la vida o la salud de la
madre o en los que la mujer gestante alega estar incursa en ella 'y
desea someterse a la IVE (...) con lo cual el deseo se eleva a la
categoria de derecho (...) fundamental .

Indica que “en la Sentencia C-355 de 2006 el aborto se encuentra
permitido en algunos casos excepcionales y extraordinarios que
exigen una cierta carga probatoria minima a la mujer que quiere
abortar: copia de la denuncia o certificado médico, mientras que
en la Sentencia T-585 de 2010 el aborto se encuentra permitido de
manera general, pues si es un derecho fundamental de la mujer,
debe presumirse que la mujer que desea practicarselo esta en
alguna de las causales de la Sentencia C-355 de 2006 y le
corresponde no a ella sino a quien ella solicite el aborto hacerle
un diagnéstico pronto e integral para probar que puede estar
incursa en alguna de las hipotesis previstas en la Sentencia de
constitucionalidad y si no se hace este diagndstico pronto o no es
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(vii)

(viii)

integral, entonces la mujer si lo desea tiene el derecho de abortar
por fuera del Sistema General de Seguridad Social sin
responsabilidad penal alguna y ademéas debe entenderse que se le
vulneraron sus derechos fundamentales .

Seflala que “(...) en el caso de la Sentencia T-585 de 2010 la Corte
Constitucional deriva un derecho fundamental de una presunta
accion delictiva. El transito, por tanto, no se da ni si quiera entre
unos supuestos despenalizados de aborto por la Sentencia C-355
de 2006 (...) y el llamado derecho al aborto o derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo. Por el contrario, el transito
se da mal llamado derecho al aborto y una situacion que no se
encuentra cobijada por la Sentencia C-355 de 2006, no sélo
porgue no se probo que la continuacion del embarazo de la Sefiora
AA constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificada por un médico, sino porque en contra de lo ordenado
por el Juez de Unica instancia en la Sentencia de 9 de diciembre de
2009 la Sefiora AA termind su gestacion por fuera del sistema de
salud con lo cual, ademas del posible delito de aborto pudo
también haber incurrido en el delito fraude a resolucion judicial,
situacion que no fueron denunciada por la Sala Octava de
Revision (...)".

En este sentido, “(...) la Sentencia T-585 de 2010 desconoce lo
establecido por la Sala Plena de la Corte Constitucional, en el
sentido de que la proteccidn de los derechos de la mujer no puede
implicar la inexequibilidad o la no aplicacién del articulo 122 de
la Ley 599 de 2000, pues [ello] seria dejar desprotegida la vida.
Ademas, impediria que el ordenamiento juridico sobre el aborto
surtiera efectos en situaciones donde la Constitucién no lo ha
ordenado permitir”.

Ademas de los anteriores argumentos dirigidos a comprobar que en
la sentencia T-585 de 2010 “(...) modifica toda la jurisprudencia
constitucional sobre el aborto establecida entre la Sentencia C-
355 de 2006, el solicitante asevera que la sentencia T-585 de
2010 también desconocid el auto 283 de 2010, expedido por la
Sala Plena de esta Corporacion para resolver de forma negativa las
nulidades impetradas contra la sentencia T-388 de 20009.

La razon que esgrime es que en el auto 283 de 2010 “(...) la Sala
Plena de esa Corporacion denegd la solicitud de nulidad que
presenté contra la Sentencia T-388 de 2009 (...) por estimar que el
objeto de esta dUltima decisién judicial era lograr el
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reconocimiento y [la] aplicacién de derechos fundamentales en la
precisa forma en que fueron reconocidos en la sentencia C-355 de
2006 (...) mientras que en la Sentencia T-585 de 2010 se traspasan
de manera ostensible los términos y los limites de la Sentencia C-
355 de 2006, pues se llama derecho fundamental a lo que no es
mas gque una conducta despenalizada en tres casos excepcionales y
se hace nacer de ella obligaciones para entidades puablicas y
privadas (...)".

También sugiere que la sentencia T-585 de 2010 desconoce la
jurisprudencia constitucional sobre el concepto de derecho fundamental.
Indica que la sentencia T-406 de 1992 establecid unos criterios para
determinar cuando un derecho es fundamental: “/a conexion directa con
los principios, la eficacia directa del derecho, su contenido esencial, su
reconocimiento o remision expresa iusconstitucional o iusconvencional,
su conexion directa con otros derechos fundamentales reconocidos y su
caracter de derecho inherente a la persona humana”. Insinda que el
derecho fundamental a la IVE no cumple con estos criterios.

Finalmente, el solicitante hace las siguientes consideraciones con el
objetivo de explicar por qué, a su juicio, la IVE —en las tres hipoétesis
despenalizadas- no puede ser tomada como un derecho ni un derecho
fundamental ni un derecho reproductivo:

(ix) Sostiene que no se puede llamar derecho “(...) a lo que en el
derecho penal técnicamente se conoce como una causal de
Jjustificacion, como lo es la legitima defensa (...)"

(x) Estima que considerar la IVE —en las tres hipotesis
despenalizadas-como un derecho “(...) equivaldria a decir que
cuando en Colombia se encontraba despenalizada la dosis minima
de estupefacientes, entonces los ciudadanos tenian derecho a esta
dosis y que, por tanto, podian exigirla del Estado o de un tercero,
y que el Estado se encontraba en la obligacion de promoverla

(.)"

(xi) Sefala que “(...) si el aborto en los casos excepcionados fuera un
derecho (...) entonces se hace completamente incomprensible que
el aborto se encuentre penalizado en todas las demas
circunstancias o situaciones que, al menos en principio, deberian
ser la regla general (...)”. Ello porque “(...) los derechos, y muy
especialmente los derechos fundamentales y todo el conjunto de
los derechos humanos, son principios, reglas generales, no
excepciones”.
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(xii)

(xiii)

Manifiesta que la sentencia T-585 de 2010 hace una sintesis de la
sentencia T-732 de 2009 para justificar la existencia del derecho
fundamental a la IVE pero que “(...) de la lectura detenida de esta
ultima providencia no se deriva el llamado derecho fundamental al
aborto. Por el contrario, se advierte que el derecho a la
autodeterminacion reproductiva se desconoce, por ejemplo,
cuando se presentan embarazos, esterilizaciones, abortos o
métodos de anticoncepcion forzados”.

Sostiene que la sentencia T-585 de 2010 fundamento el caracter de
derecho de la IVE en “documentos juridicos internacionales de
derechos humanos” 10 cual es en su sentir erroneo pues “el aborto
a nivel internacional no tiene el caracter de derecho que pretende
darsele en la Sentencia de tutela aqui cuestionada”. Justifica tal
afirmacion de la siguiente forma:

a) En la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo
del Cairo “algunas partes interesadas intentaron interpretar la
salud reproductiva en el sentido de incluir el aborto como un
método de planificacion familiar o incluso de reconocer un
derecho al aborto. Sin embargo, estas interpretaciones no
reflejan el consenso alcanzado en la mencionada Conferencia”.

b) Cita declaraciones del Consejo Presidencial de la Unidn
Europea y de la Comision Europea y una resolucion de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

c) Cita declaraciones de la delegacion estadounidense en la
Conferencia del Cairo y en “un encuentro de la Comisién de
las Naciones Unidas sobre el Estado de la Mujer”.

d) Cita declaraciones del Primer Ministro Canadiense respecto del
“Plan de Salud Materna del Grupo de los 8.

e) Respecto de las preocupaciones expresadas por organismos de
vigilancia de tratados sobre derechos humanos ratificados por
Colombia debido a la penalizacion absoluta del aborto en
nuestro pais antes de la sentencia C-355 de 2006° -que fueron

2 Se refiere a las Observaciones a Colombia del Comité de Derechos Humanos, encargado de
monitorear el cumplimiento del Pacto de Derechos Civiles y Politicos del 5 de mayo de 1997 y del 26
de mayo de 2004; Observaciones a Colombia del Comité para la eliminacion de la discriminacion
contra la mujer, encargado de monitorear la CEDAW del 3 de febrero de 1999; Recomendaciones a
Colombia del Comité de Derechos del nifio/a, encargado de monitorear la Convencioén por los
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mencionadas en la sentencia T-585 de 2010- “(..) el
Procurador General de la Nacion debe reiterar que estas
recomendaciones no permiten inferir que la despenalizacion
del aborto en circunstancias excepcionales (...) lleve al
reconocimiento del llamado derecho fundamental al aborto o
del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo”. En
otras palabras, no es cierto que “(...) exista recomendacion
alguna de los organismos internacionales ni norma alguna de
tratados internacionales de derechos humanos que forman
parte del bloque de constitucionalidad en donde se establezca
(...) el derecho al aborto o el derecho a la interrupcion
voluntaria del embarazo”. También indica que estas
recomendaciones no hacen parte de Dblogue de
constitucionalidad.

(xiv) En relacién con la recomendacion numero 19 del Comité de
Derechos Humanos de la Naciones Unidas del 4 de agosto de 2010
-mencionada en la sentencia T-585 de 2010- precisa que “(...) le
solicito a la Directora de Derechos Humanos y de Derecho
Internacional de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones
Exteriores el 1° de septiembre de 2010 se le hiciera saber al
Comité de Derechos Humanos que el Estado Colombiano no
acepta la recomendaciéon No. 19, en tanto que en ésta se hacen
valoraciones, referencias, sefialamientos y se formulan
conclusiones que no corresponden a la realidad”. Afiade que “(...)
este Informe se profiridé con posterioridad tanto de los hechos que
dieron lugar a la Sentencia T- 585 de 2010 como a la misma fecha
en que fue proferida esta decision”.

Tercera causal de nulidad: “Vielacion al derecho fundamental al
debido proceso por extralimitacion de funciones de la Sala Octava de
Revision al proferir la sentencia T-585 de 2010 e invadir competencias
de otros 6rganos del Estado, con lo cual también desconocio la cosa
juzgada de la sentencia C-355 de 2006”.

La tercera causal de nulidad alegada por el Procurador contra la sentencia
T-585 de 2010 se fundamenta en tres tipos de argumentos.

Los primeros dirigidos a atacar el pronunciamiento que se hizo en la
sentencia T-585 de 2010 sobre los efectos de la suspension provisional
del Decreto 4444 de 2006 y sobre la vigencia del Acuerdo 350 de 2006

Derechos del Nifio /a del 16 de octubre de 2000 y Recomendaciones a Colombia del Comité
Interamericano de Derechos Humanos del 26 de febrero de 1999.
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del Consejo Nacional de Seguridad Social y de la Circular Externa 058
de 2009 de la Superintendencia Nacional de Salud. Son los siguientes:

(i)

(if)

Indica que “(...) mientras con que mucha prudencia la Sala Plena
de la Corte Constitucional reconocio en el Auto 283 de 2010 que
el cumplimiento de algunas de las 6rdenes proferidas en la
sentencia de tutela [T-388 de 2009 y su eficacia] puede[n] verse
afectada[s] por la suspension de que fue objeto el decreto 4444 de
2006 (...) en la Sentencia T-585 de 2010, la Sala Octava de
Revision de la Corte Constitucional se abrog6 la facultad de
establecer los efectos de una decisién auténoma, legitima vy
ejecutoriada de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, por medio de la cual se
suspendio provisionalmente el Decreto 4444 de 2006 (...)".

El Procurador cuestiona también el pronunciamiento hecho
respecto de la ausencia de efectos de la suspension provisional del
decreto 4444 de 2006 en la fuerza vinculante del Acuerdo 350 de
2006 del Consejo Nacional de Seguridad Social y de la Circular
Externa 058 de 2009 de la Superintendencia Nacional de Salud
pues, en su sentir, la Sala Octava es incompetente para hacerlo.
Agrega que el Udnico fundamento legal de estos actos
administrativos es el decreto suspendido provisionalmente por lo
que se “reconoce validez juridica a normas que han sido
expedidas con base en el decreto suspendido” y anota que estas
entidades “no tienen competencia legal o constitucional para
reglamentar directamente la Constitucion Politica y mucho menos
para reglamentar instrumentos internacionales”.

El segundo grupo de argumentos tiene la finalidad de atacar la obligacién
referida al protocolo de diagndstico, impuesta a entidades publicas y
privadas en la sentencia T-585 de 2010. Son los siguientes:

(i) Senala que en la sentencia T-585 de 2010, a partir del

(%3

reconocimiento de la IVE como derecho fundamental, “se
derivaron una serie de obligaciones para entidades publicas y
privadas que no se derivan de la Sentencia C-355 de 2006, ni de la
Constitucion, ni de Ley y cuyo uUnico fundamento podria ser un
Decreto del Ministerio de la Proteccion Social que habia servido
como fundamento y marco legal a sentencias de tutela anteriores
de la Sala Octava de Revision y de otras Salas de Revision de la
Corte Constitucional (Sentencias T-209 de 2008, T-946 de 2008,
T-388 de 2009), pero que fue suspendido provisionalmente por el
Consejo de Estado en Auto del 15 de octubre del ario 2009 (....)".
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(iv)

(vi)

(vii)

Explica que en la sentencia T-585 de 2010 se reiteraron y
ampliaron “(...) las ordenes dadas en la Sentencia T-388 de 2009
(...) cuyo unico fundamento legal podia encontrarse en el Decreto
4444 de 2006, a pesar de su suspension por parte del Consejo de
Estado, lo que equivale a hacer caso omiso o dejar completamente
sin efectos esa decision del Consejo de Estado y a abrogarse
competencias que ese Alto Tribunal ni siquiera le reconocidé o
admitio al Ejecutivo”.

A su juicio, “(...) con todas las obligaciones que la Sala Octava de
Revision ha querido derivar del inexistente derecho fundamental al
aborto o derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo (...)
ha contrariado también lo dispuesto en la Sentencia C-355 de
2006 en el sentido de que esa decision de constitucionalidad no
necesitaba reglamentacion y de que las entidades administrativas
podian adoptar las decisiones de su competencia de manera
autonoma’’.

Estima que al “disponer caprichosamente que este supuesto
derecho [la IVE] incluye una faceta de diagnostico previo (...)”" se
reglamentd uno de los requisitos dispuestos en la sentencia C-355
de 2006. Ello, en su sentir, usurpa “la funcion y las competencias
del Legislador” porque se fija “la naturaleza del aborto en esos
casos” y se imponen “obligaciones a entidades publicas y
privadas, organismos de control”.

Recuerda que, en la sentencia T-585 de 2010, se dictaron ordenes a
“(...) la Superintendencia Nacional de Salud y, a través suyo, a
todas las EPS, IPS y entidades prestadoras de servicios de salud
privadas y publicas, laicas y confesionales, aunque éstas no
hacian parte del proceso de tutela en cuestién y jamas han tenido
la oportunidad de sentar su postura sobre las &rdenes vy
obligaciones que progresivamente les ha ido imponiendo la Sala
Octava de Revision”.

Ataca las 6rdenes dadas en la sentencia T-585 de 2010 por que la
Sala Octava las emitié “(...) sin molestarse, si quiera, en declarar
un estado de cosas inconstitucional o en probar que se cumplen
con los requisitos exigidos para poder dar a sus sentencias un
efecto inter comunis (...)".

El Gltimo grupo de argumentos ataca el juicio hecho en la sentencia T-
585 de 2010 a la conducta del demandado y del juez de instancia de la
siguiente forma:
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(viii) Considera el solicitante que se juzg6 “(...) subjetiva e injustamente
el actuar de los médicos que atendieron el caso (...)".

(ix) Agrega que lo mismo sucedio con el juez de tutela “(...) quien —
en ejercicio legitimo de su autonomia y adecudndose a la
Constitucion y la jurisprudencia— buscé definir pronta y
objetivamente si el embarazo de la accionante ponia en riesgo su
vida (acudiendo para ellos a los profesionales competentes) y
realizd una ponderacion entre los deseos de la mujer y el bien
juridico de la vida”. Ello, a su juicio, se hizo “(...) restringiendo y
soslayando cada vez mas la autonomia de los jueces de tutela por
via de Sentencias de Revision (...)".

Peticiones
Al finalizar su escrito el Procurador solicita a la Sala Plena:

(i)  Decretar la nulidad de la sentencia T-585 de 2010.

(i) Que “se ajusten las decisiones adoptadas en la parte motiva y
resolutiva de la Sentencia, mediante la adopcion de nuevas
resoluciones que sean respetuosas del orden constitucional y legal,
asi como de la jurisprudencia constitucional ”.

(ili) Que “reconociendo el alcance de la suspension provisional y la
consecuente peérdida de fuerza ejecutoria del Decreto 4444 de
2008, solicito a la Sala Plena de esta Corporacion que se abstenga
de reproducir o fundamentar decision alguna en la mencionada
norma suspendida o cualquiera otra que la reglamente, dando asi
cumplimiento a lo dispuesto en el Auto de 15 de octubre de 2009
de la Seccion Primera del Consejo de Estado ™.

4. Intervenciones

Por medio de auto del siete (7) de septiembre de 2011 el despacho del
magistrado sustanciador corri¢ traslado de la solicitud de nulidad de la
referencia a las partes demandante y demandada en el proceso de tutela
T-2.597.513. El veintitrés (23) de septiembre del mismo afio se recibio
informe de la Secretaria de esta Corporacion en el que comunica que,
dentro del término otorgado, se recibid la intervencion del hospital
demandado. La sefiora AA no envio escrito alguno en el plazo concedido.

Intervencion del Hospital Departamental de Villavicencio
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El Hospital Departamental de Villavicencio solicitdé “que se acepten los
argumentos del sefior Procurador General, especificamente en lo que
tiene que ver con la presunta negligencia del Hospital, y en general, con
la conclusiones y fuertes prevenciones hechas a nuestra Institucion, ya
que como esta demostrado (....) a traves de sus médicos, fue diligente,
apegado a la Ley (...)”. En consecuencia presenta argumentos que
dirigidos a argumentar que “nunca el Hospital omitio cumplir con sus
funciones, nunca amenazé algun derecho fundamental de la accionante,
nunca fue negligente (...)".

Intervencion de Monica del Pilar Roa Lopez, directora de programas
de Women’s Link Worldwide

El veinticuatro (24) de marzo de 2011 Monica del Pilar Roa Lopez,
directora de programas de Women’s Link Worldwide, presento escrito de
oposicion a la solicitud de nulidad impetrada por el Procurador contra la
sentencia T-585 de 2010.

Como primer punto explica que, segun la jurisprudencia constitucional,
“la solicitud de nulidad no puede ser encaminada a revivir el debate
procesal; es decir, no es una oportunidad o recurso adicional para
reexaminar controversias debatidas y decididas por el juez
constitucional, ni para reabrir el debate probatorio hecho por la Sala
que emitio el fallo respectivo”. Ello significa, en su entender, que “(...)
no es dable, por principio, reabrir el debate probatorio, cuestionar la
valoracion de las pruebas hecha por el juez constitucional, ni mucho
menos atacar la legalidad de una sentencia trayendo aclaraciones de las
pruebas, ni intentando controvertir las pruebas por fuera de la

»

oportunidad procesal prevista para ello”.

A juicio de la interviniente, en este caso, “el documento [de nulidad] se
basa en la controversia de los hechos sentados por la Honorable Corte y
por tanto, se trata de una critica a la valoracion probatoria que hizo el
juez de tutela”. En otras palabras, indica, se “utiliza [la solicitud de
nulidad] como un recurso para reabrir la controversia que fue puesta a
consideracion de la jurisdiccion” ‘simplemente porque no esta de
acuerdo con la forma como han sido decididas”. Para sustentar lo
anterior, la interviniente presenta dos ejemplos (i) la aclaracion de la
remision hecha por la medica a la sefiora AA, la cual anexa el Procurador
a la solitud de nulidad, y (ii) la afirmacidn, hecha por el solicitante en el
escrito de nulidad, segun la cual no existen pruebas documentales de que
la accionante haya solicitado la IVE. Sobre esto ultimo, asegura que
“(...) el Procurador desconoce (...) la sentencia C-355 de 2006, que
establecié unos requisitos taxativos para que las mujeres pudieran
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acceder a la IVE, entre los que no figura la solicitud por escrito del
servicio”.

Agrega que “este indebido uso de la solicitud de nulidad ya habia sido
desplegado por el propio Procurador frente a la sentencia T-388 de
2009, solicitud que fue denegada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional mediante Auto 283 de 2010, en el cual se previno a este
funcionario de hacer uso indebido de las peticiones de nulidad de las
sentencias de tutela, en los siguientes términos: (...) Previene la Corte al
Ministerio Publico de utilizar el recurso de nulidad contra sentencias
para reabrir un debate que fue objeto de reflexion en la decision
recurrida, pues excede el ambito del recurso de nulidad este proposito”.
Seniala también que este “uso indebido (...) es una conducta reiterada
por el Procurador General de la Nacion, cuando se trata de sentencias
de tutela que protegen los derechos de las mujeres a las que se les
obstaculiza o niega el acceso a una IVE”.

En segundo lugar, sobre la primera de las causales de nulidad planteadas
por el Procurador, asegura que “no demuestra (...) como la Sala se
aparto del criterio de interpretacion establecido sobre la declaracion de
la carencia actual de objeto en las acciones de tutela”. Manifiesta que el
solicitante “(...) en realidad no aduce un desconocimiento de los
criterios sentados sobre la carencia de objeto, a pesar de que asi
pretende presentarlo, sino que critica el analisis que hizo la Sala de
Revision para llegar a la conclusion de decidir en tal sentido”. Como
sustento de su afirmacion cita nuevamente la afirmacién, hecha por el
solicitante en el escrito de nulidad, segun la cual no existen pruebas
documentales de que la accionante haya solicitado la IVE. Ante ello
insiste en que “(...) en la sentencia C-355 de 2006 (...) no se determiné
que la IVE debiera solicitarse por escrito”.

En tercer lugar se pronuncia sobre el argumento del solicitante de
acuerdo con el cual la orden dada en la sentencia T-585 de 2010 a las
EPS e IPS de contar con un protocolo de diagndstico en el caso de la IVE
“constituye una aplicacion retroactiva de las decisiones judiciales”. Al
respecto, asevera que “esta afirmacion desconoce de tajo (...) que la
Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que parte del
nucleo esencial del derecho a la salud, es el derecho al diagndstico (...)
y por contrapartida, olvida el Procurador, que las entidades
aseguradoras y prestadoras del servicio estan en la obligacion de
garantizar el derecho al diagnostico”. Asi, considera, “lo que hizo la
Sala en esta ocasion fue aplicar la jurisprudencia reiterada sobre el
derecho al diagnostico en materia de salud, en un caso concreto sobre la
prestacion del servicio de interrupcion voluntaria del embarazo”.
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Concluye entonces que “(...) carece de todo sustento la acusacion del
Procurador sobre una supuesta aplicacion retroactiva de una nueva
regla constitucional a las instituciones del sistema de salud. Las reglas
constitucionales sobre la atencion en salud que incluyen la obligacion de
diagndstico y sobre la autonomia de la paciente para tomar decisiones
en cuento a la eleccion de tratamientos a seguir mediante el
consentimiento informado, han sido continuamente reiteradas por la
Corte Constitucional y de ninguna manera pueden considerarse nuevas
(...) Por el contrario es una prdctica evidentemente discriminatoria el
que un hombre o mujer acuda al sistema de salud por una afeccion de
cualquier tipo no derivada de un embarazo y tenga derecho a recibir en
virtud del derecho a la salud, atencion integral que incluya una fase de
diagnostico, pero una mujer que considera que las afectaciones de su
salud derivan del embarazo, no tenga derecho a una atencion integral y
respetuosa de sus derechos, simplemente porque uno de los posibles
tratamientos seria la interrupcion voluntaria del embarazo”.

Se pregunta si ¢Pretende entonces el Procurador que por cada afeccion
de la salud que se presente en las y los colombianos, deba existir un
pronunciamiento que garantice el derecho a la salud integral y a la fase
esencial de diagnostico? ¢Puede creerse en sana logica que una
institucion prestadora de salud de su paciente, que éste/a no tiene
derecho a una atencion integral que incluya la fase de diagnostico, s6lo
porque la jurisprudencia no lo habia dicho para un servicio de salud en
concreto?”.

En cuarto lugar sostiene que “la sentencia T-585 de 2010 reitero lo
dispuesto por la sentencia C-355 de 2006 . Indica que esta sentencia de
constitucionalidad establecié que (i) “los derechos sexuales y
reproductivos son derechos humanos”, (i) “el derecho a la salud es un
derecho integral que incluye el concepto de salud mental y fisica [y] (...)
también tiene el caracter de derecho de defensa frente a injerencias
estatales o de terceros que lo amenacen o vulneren (...)”, (ill) “una
mujer puede optar por la interrupcién voluntaria del embarazo en tres
eventos”, (IV) “para optar por una interrupcion en los tres casos
sefialados, solo se requiere un requisito por causal (...)” Yy que la
sentencia C-355 de 2006 tiene “vigencia inmediata” ya que “no (...)
requiere de desarrollo legal o reglamentario”.

Arguye que “la sentencia T-585 de 2010 constituye la aplicacion de
estas reglas a un caso concreto: el de una mujer que, sintiéndose
afectada en las dimensiones fisica y sicolégica de su salud, como
consecuencia del embarazo (....) solicita atencion de una entidad de
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salud y de sus profesionales, y éstos en lugar de otorgarle la atencion
integral que les corresponde, desconocen el derecho al diagnostico de la
paciente, y le niegan de plano el ejercicio de su derecho a optar por una
interrupcion de su embarazo conforme a la sentencia C-355 de 2006 (...)
Para que le fuera practicada la IVE (...) se requeria un certificado de
riesgo para su salud o su vida, y es en atencion a la afectacion a la salud
que AA se acercé al sistema de salud. Ella no tenia un certificado de
afectacion a su salud, porque precisamente esperaba que el sistema le
diera atencion integral, incluyendo la fase de diagnostico y tratamiento.
De ninguna manera puede decirse con base en la sentencia C-355 de
2006, que estaba obligada a llevar un certificado expedido por un/a
tercero/a a los profesionales de salud donde solicito ser atendida, por el
contrario, ella tenia derecho a que el Hospital demandado, realizara el
diagnostico de su estado de salud en forma integral .

En quinto lugar, frente a la acusacion hecha por el Procurador a la Sala
Octava de Revision consistente en “encubrir la comision de delitos por
parte de la accionante”, expresa que se ignora “el principio de
presuncion de inocencia”, que “no puede excusarse el Procurador en el
ejercicio de su funcién para hacer pasar por delincuente a una mujer
que fue victima de los obstaculos que se imponen en el sistema de salud
(...)7 y que “(...) es el Procurador General quien vulnera el debido
proceso de la accionante, pues afirma que ella habria incurrido en el
delito de aborto con base en la respuesta a la pregunta hecha por el
Despacho del Magistrado Ponente, segun la cual no habria continuado
con el embarazo. Asi mismo, la acusa del delito de fraude a resolucién
judicial, porque la no continuacion del embarazo habria desconocido
una sentencia que (...) no constituye un requisito para acceder a una
IVE, en cuanto la sentencia de constitucionalidad no establecié como
requisito la autorizacion judicial ”.

En sexto lugar manifiesta que “teniendo en cuenta que los jueces estan
obligados a fallar de acuerdo con la Constitucion y la ley (...) cae de su
peso la acusacion del Procurador segun la cual la Sala Octava de
Revisién habria incurrido en una extralimitacién de funciones por hacer
consideraciones sobre el marco legal relacionado con la IVE,
precisamente en un caso en que se tenia que resolver un caso de amparo
por la obstaculizacion y legalizacion de este servicio (....) Constituye un
argumento ad absurdum que el Procurador pretenda que en un caso en
que se plantea una controversia concreta sobre la interrupcion
voluntaria del embarazo, el juez constitucional no pueda nombrar, ni
mucho menos analizar las implicaciones de la legislacion y actos
administrativos existentes y relacionados con la materia, para proceder
a solucionar el caso”.
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Explica que “la Sala Octava de Revision se refirio en efecto a la
suspension del Decreto 4444 de 2006, no para hacer anotaciones en
torno a la legalidad o constitucionalidad de este acto administrativo (...)
sino para determinar la implicaciones que una medida provisional, que
se recuerda no tiene efectos de cosa juzgada ni decide de fondo sobre el
asunto, tenia sobre la efectividad de la sentencia C-355 de 2006 y los
derechos de las mujeres y nifias colombianas que deciden optar por una
IVE en los casos senalados en la sentencia”. En cuanto a las
consideraciones sobre el Acuerdo 350 de 2006 del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud y la Circular Externa 058 de 2009 de la
Superintendencia Nacional de Salud, indica que “la Sala Octava de
Revision se refiere a dichas normas, que se recuerda no han sido
anuladas, para resolver un caso concreto; ¢tiene algun asidero el que un
juez ni pueda ni siquiera nombrar la normatividad existente en la
materia a resolver? ”.

En consecuencia solicita a la Sala Plena “rechazar o negar la peticion de
nulidad presentada por el sefior Procurador (...)".

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para conocer de
la solicitud de nulidad formulada en el presente caso, segun lo dispuesto
en el articulo 49 del Decreto 2067 de 1991.

2. Jurisprudencia sobre la nulidad de las sentencias proferidas por
las Salas de Revision de la Corte Constitucional. Reiteracion de
jurisprudencia.

El articulo 49 del Decreto 2067 de 1991 prevé que “contra las
sentencias de la Corte Constitucional no procede recurso alguno” y que
las nulidades de los procesos ante la Corte solo podran alegarse antes de
proferido el fallo, “unicamente por violacion al debido proceso”. Sin
embargo, cuando la irregularidad alegada nace de la misma sentencia,
esta Corporacion ha admitido la posibilidad de solicitar la nulidad de una
sentencia con posterioridad a su emision en los eventos en los cuales se
constate una afectacion al debido proceso® bien sea de oficio® o a
solicitud de parte interesada.

¥ Ver autos 063 de 2010, 059 de 2010, 074 de 2010, 009 de 2010, 016 de 2010 y 026 de 2010, entre
otros.
* Mediante Auto 050 de 2000, la Corte declaré la nulidad de la Sentencia T-157 de ese mismo afio,
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No obstante lo anterior, la posibilidad de proponer un incidente de
nulidad contra una sentencia proferida por la Corte Constitucional es
excepcional, ya que no implica reconocer que existe “un recurso contra
esta clase de providencias”, ni mucho menos una nueva oportunidad
para reabrir el debate o examinar controversias que ya han sido
definidas®, en esa medida, quien solicite la nulidad de un fallo de tutela
proferido por una sala de revision debe dar cumplimiento de una exigente
carga argumentativa, en el sentido de explicar de manera clara y expresa
la violacion del debido proceso y su incidencia en la adopcion adoptada.

Precisamente, por razones de seguridad juridica y de garantia en la
certeza del derecho, la declaratoria de nulidad de una sentencia de esta
Corporacion tiene caracteristicas muy particulares, en virtud a que “se
trata de situaciones juridicas especialisimas y excepcionales, que tan
solo pueden provocar la nulidad del proceso cuando los fundamentos
expuestos por quien la alega muestran, de manera indudable y cierta
que las reglas procesales aplicables a los procesos constitucionales, que
no son otras que las previstas en los decretos 2067 y 2591 de 1991, han
sido guebrantadas, con notoria y flagrante vulneracion del debido
proceso. Ella tiene gue ser significativa y trascendental en cuanto a la
decisidon adoptada, es decir, debe tener unas repercusiones sustanciales,
para que la peticion de nulidad pueda prosperar” (Subrayado fuera de
texto)”.

Por lo anterior la jurisprudencia de esta Corporacion ha manifestado que
quien acude en solicitud de nulidad de una sentencia proferida por una
sala de revision, debe acreditar el cumplimiento de unos requisitos de
procedibilidad, ademéas de invocar y sustentar la violacion al debido
proceso la cual puede residir en las causales de procedencia de nulidad de
las sentencias que han sido sefialadas por la jurisprudencia constitucional.

2.1. Presupuestos formales
La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado como requisitos de

procedibilidad de la solicitud de nulidad de las sentencias proferidas por
las Salas de Revision de tutelas, los siguientes’:

donde por un error involuntario, ante el cambio de ponencia, profirié una sentencia cuya parte motiva
diferia completamente de su parte resolutiva.

> Autos 063 de 2010, 059 de 2010, 074 de 2010, 009 de 2010, 016 de 2010 y 026 de 2010, entre otros.
® Auto 031A de 2002. En el mismo sentido, los autos 063 de 2010, 059 de 2010, 074 de 2010, 009 de
2010, 016 de 2010 y 026 de 2010.

” Autos 063 de 2010, 059 de 2010, 074 de 2010, 009 de 2010, 016 de 2010 y 026, entre otros.
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(i) Que el incidente de nulidad se proponga de manera oportuna, esto es,
dentro de los tres (3) dias contados a partir de la notificacion de la
sentencia®. Si la nulidad tiene origen en un vicio anterior al fallo “sélo
podra ser alegada antes de proferido el fallo” (Art. 49 Decreto 2067 de
1991); de lo contrario, quienes hayan intervenido durante el tramite de la
accion pierden, a partir de ese momento, toda legitimidad para invocarla®.
De la misma forma, vencido en silencio el término de ejecutoria
cualquier eventual nulidad queda autométicamente saneada™.

(ii) Quien proponga el incidente de nulidad debe contar con legitimacién
activa para tal efecto, esto es, debe ser incoado por quien haya sido parte
en el trdmite del amparo constitucional o por un tercero que resulte
afectado por las 6rdenes proferidas en sede de revision, y,

(iii) Quien alega la existencia de una nulidad debe cumplir con una
exigente carga argumentativa, en el sentido de explicar de forma clara y

® Sobre el plazo para interponer la solicitud de nulidad de una decision proferida por la Corte
Constitucional se afirma en el auto 163A de 2003: “El articulo 31 del Decreto 2591 de 1991 sefiala:
‘Dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion el fallo podrd ser impugnado por el Defensor
del Pueblo, el solicitante, la autoridad puablica o el representante del 6rgano correspondiente, sin
perjuicio de su cumplimiento inmediato’. La Sala considera que ante la ausencia de norma legal
expresa que indique el término dentro del cual se debe proponer o alegar la nulidad de cualquier
sentencia proferida por esta Corporacion que se origine en la misma, procede hacer uso de la
aplicacion analdgica y aplicar el término de los tres (3) dias sefialado en el articulo 31 antes citado
para proponer cualquier nulidad que se origine en la sentencia, por considerar ademas que se dan los
tres (3) presupuestos basicos para acudir a la aplicacion del principio de la analogia, asi:

a) Ausencia de norma que establezca el término procesal dentro del cual ha de

presentarse la solicitud de nulidad de las sentencias que profiera la Corte Constitucional.

b) Se trata de dos (2) situaciones similares en cuanto en los dos (2) eventos se ataca la

decision o sentencia que pone fin a una instancia o actuacién; se refieren los dos (2) casos a
situaciones de orden procesal dentro de la accién de tutela, y ademas se trata de actuaciones que se
surten con posterioridad a la decisién de una instancia o actuacion.

C) La razon o fundamento de la existencia de un término perentorio para la presentacion

del escrito de impugnacion del fallo es el bien juridico fundamental y superior de la seguridad juridica
gue motiva a ésta Corporacion a establecer un término perentorio para la presentacion de la solicitud
de nulidad, como es, el determinar en forma clara y precisa la oportunidad para el ejercicio de una
facultad procesal, en virtud del principio de la preclusién que orienta en forma general la actividad
procesal y en aras de salvaguardar valores del derecho como la seguridad juridica y la justicia.

Dicho término deberd contarse a partir de la fecha en que se notifique a las partes, la sentencia
respectiva. Al respecto, el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991 establece que las sentencias en que se
revise una decision de tutela deberan ser comunicadas inmediatamente al juez o tribunal competente
de primera instancia, el cual notificard la sentencia de la Corte a las partes por el medio que éste
considere mas expedito y eficaz de conformidad con lo previsto por el articulo 16 ibidem”.

% Autos 063 de 2010 y 059 de 2010.

0" Como lo recordé la Corte en el Auto 217 de 2006, esta afirmacion se justifico, (...) no sélo por la
carencia de legitimidad para pedirla, sino, ademas, por las siguientes razones: (i) en primer lugar,
atendiendo el principio de seguridad juridica y de necesidad de certeza del derecho; (ii) en segundo
lugar, ante la imposibilidad presentar accion de tutela contra las providencias de tutela. Y finalmente,
(iif) porque es razonable establecer un término de caducidad frente a las nulidades de tutela, si
incluso esa figura aplica en las acciones de inconstitucionalidad por vicios de forma". En el mismo
sentido el auto 063 de 2010.
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expresa la violacion al debido proceso y la incidencia en la decision
proferida. Lo expuesto, significa que no es suficiente el expresar razones
0 interpretaciones diferentes a las de la Sala que obedezcan al disgusto o
inconformismo del solicitante con la decision adoptada.

2.2. Presupuestos materiales

Adicionalmente a los requisitos formales de admisibilidad de las
solicitudes de nulidad, también se han dispuesto determinadas
condiciones y limitaciones a los argumentos que sean utilizados para
sustentar los cargos en contra de la sentencia respectiva, los cuales
adquieren una indole cualificada, pues con los mismos debe demostrarse
que la afectacion al debido proceso por parte de la Sala de Revision es
“ostensible, probada, significativa y trascendental, es decir, que tenga
repercusiones sustanciales y directas en la decision o en sus efectos

(Subraya la Corte) "*.

Con base en estas circunstancias, la jurisprudencia ha identificado
algunos casos en que la vulneracion reline esas caracteristicas™, asi:

(i) Cuando una sala de revision, se aparta del criterio de
interpretacion o la posicién jurisprudencial fijada por la Sala
Plena frente a una misma situacion juridica, debido a que, el
articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, establece que los
cambios de jurisprudencia deberan ser decididos por la Sala
Plena de la Corte.

(i) Cuando las decisiones no sean adoptadas por las mayorias
legalmente establecidas. Esto ocurre, en los casos en que se
dicta sentencia sin que haya sido aprobada por las mayorias
exigidas en el Decreto 2067 de 1991, el Acuerdo No. 05 de
octubre 15 de 1992 y la Ley 270 de 1996.

(iii)  Cuando se presente una incongruencia entre la parte motiva y la
resolutiva de la sentencia, la cual genere incertidumbre respecto
del alcance de la decision proferida. Un ejemplo de ello son las
decisiones anfiboldgicas o ininteligibles, las contradictorias o
las que carecen totalmente de fundamentacion en la parte
motiva. Es importante precisar que los criterios utilizados para
la adecuacion de la sentencia, tanto de redaccion, como de
argumentacioén, no configuran violacion al debido proceso. En

1 Auto 031 de 2002. En el mismo sentido el auto 009 de 2010.
12 Autos 063 de 2010, 059 de 2010, 074 de 2010, 009 de 2010, 016 de 2010 y 026 de 2010, entre
otros.
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este orden, ha manifestado la Corte que el estilo de las
sentencias en cuanto puedan ser mas 0 menos extensas en el
desarrollo de la argumentacién no incide en nada para una
presunta nulidad.

(iv) Cuando en la parte resolutiva de la sentencia se profieran
ordenes a particulares que no fueron vinculados al proceso y
que no tuvieron la oportunidad procesal para intervenir en su
defensa, v,

(v) Cuando la Sala de Revision desconoce la existencia de la cosa
juzgada constitucional respecto de cierto asunto, caso en el cual
lo que se presenta de parte de esta es una extralimitacion en el
ejercicio de las competencias que le son atribuidas por la
Constitucion y la ley.

(vi) Cuando “la omision del examen de ciertos argumentos y
pretensiones de la demanda, o de defensas propuestas por la
parte accionada, llegue a configurar violacion al debido
proceso, si de haber sido analizados esos puntos se hubiese
llegado a una decision o tramite distintos, o si por la
importancia que revestia en términos constitucionales para la
proteccion de derechos fundamentales, su estudio no podia
dejarse de lado por la respectiva Sala”™**.

Asi, la nulidad tiene naturaleza excepcional y estd sometida a estrictos
requisitos materiales de procedencia, los cuales versan sobre la
acreditacion suficiente de circunstancias ostensibles y trascendentales
que afecten de manera cierta el derecho al debido proceso. Por tanto,
cualquier inconformidad con la interpretacion realizada por esta
Corporacion, con la valoracion probatoria o con los criterios
argumentativos que apoyan la sentencia no constituyen fundamentos
suficientes para solicitar su nulidad pues esta clase de situaciones no
implican la vulneracion del debido proceso, sino que constituyen meras
apreciaciones “connaturales al desacuerdo e inconformismo del
solicitante con la decisién™™.

3. La legitimacion activa de la Procuraduria General de la Nacion
para interponer incidentes de nulidad contra las sentencias dictadas
por las Salas de Revision de la Corte Constitucional. Reiteracion de
jurisprudencia.

13 Autos 074 de 2010, 070 de 2010 y 074 de 2010.
 Auto 009 de 2010.
1> puede consultarse al respecto, entre otros, el auto 009 de 2010.
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Como se adelantd, para la interposicion de incidentes de nulidad en
contra de una sentencia emitida por una Sala de Revision, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado la existencia del requisito
de legitimacion por activa. En este sentido ha entendido que podran
interponer el incidente de nulidad quienes hayan sido partes del proceso
de tutela o quienes hayan tenido la calidad de terceros afectados en un
derecho por las oOrdenes proferidas en la parte resolutiva de una
sentencia'®.

Es por ello que en el auto 283 de 2010 esta Sala determinG que “las
exigencias de limitacion del incidente de nulidad excluyen la posibilidad
de que éste sea interpuesto por entidades publicas que no sean partes
del proceso o que no vean afectada su posicion juridica con la
sentencia”. NO obstante este analisis es diverso en el caso de la
Procuraduria General de la Nacion.

Lo anterior porque, como se indico en los autos 282 y 283 de 2010,
dentro de las potestades de la Procuraduria General de la Nacién como
parte del Ministerio Publico, contempladas en el articulo 277 de la
Constituciéon, se encuentra la facultad de intervencién ante las
autoridades judiciales, lo que comprende la interposicién de incidentes
de nulidad contra sentencias dictadas por la Salas de Revision de la
Corte Constitucional®’.

6 En este sentido el Auto 019A de 1999 indic6: “[L]a jurisprudencia constitucional ha dispuesto
reiteradamente que no es suficiente con notificar de la existencia de un proceso a quienes se sefiala
como demandados, sino también a quienes derivan un interés legitimo del resultado del proceso, lo
cual sucede cuando el fallo puede afectarles un derecho o situacién juridica que les pertenecen.
Cuando se omite lo primero, ha dicho la Corte, se vulnera el derecho al debido proceso que les asiste a
los terceros y se quiebra el principio de participacion dispuesto en el Predmbulo y en los articulos 1y 2
de la Constitucion Politica”.

Y En ambos autos el Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto aclaré su voto respecto del
reconocimiento de esta facultad. Estimé que “(...) no se encuentra en la Constituciéon una clausula
general que autorice intervenciones del Procurador en todos los procesos judiciales, en cualquier
momento, ni de cualquier manera, pues toda funcion o actividad del mismo debe estar reglamentada
(...) Si bien la Constitucion dispone que el Ministerio Publico tiene dentro de sus deberes el de
intervenir en los procesos judiciales en defensa del orden juridico y los derechos y las garantias
fundamentales —numeral 7° del articulo 277 de la Constitucion-, la hermenéutica de esta clausula
constitucional no puede ser que en cualquier proceso o en cualquier momento procesal es viable la
intervencion del Procurador, pues dicha interpretacion estaria en contra de la libertad de
configuracion del legislador en esta materia. Las posibilidades de actuacion derivadas de la
disposicion constitucional citada deben entenderse supeditadas a la regulacion legal que se haga al
respecto; en consecuencia, la eficacia de los contenidos normativos constitucionales no puede
implicar el desconocimiento automatico de las normas que reglamentan para los casos concretos el
gjercicio de las funciones del Ministerio Publico; mucho menos, tratandose de reglamentaciones
relativas a procedimientos, cuyo respeto configura el contenido principal del derecho fundamental al
debido proceso de las partes en sede judicial. (....) Ahora bien, en el caso especifico de los procesos
judiciales ante la Corte Constitucional, el numeral 2° del articulo 242 de la Constitucidn contiene una
funcion del Procurador General de la Nacién consistente en su participacion en los mismos: “2. El
Procurador General de la Nacion deberd intervenir en todos los procesos’. A mi juicio esta
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Para llegar a tal conclusion, en los autos referidos se explicd que esta
facultad de intervencion del Procurador ante las autoridades judiciales se
desarrolla a través de dos esferas complementarias: la subjetiva y la
objetiva.

La esfera subjetiva incluye la intervencion en los conflictos individuales
0 particulares. Su fundamento se encuentra, en primer lugar, en el
numeral 1 del mencionado articulo constitucional, que dispuso que la
Procuraduria General de la Nacion tiene la funcion de “(...) Vigilar el
cumplimiento de la Constitucidn, las leyes, las decisiones judiciales y los
actos administrativos (...)”. En segundo lugar en el numeral 2 idem que
le asigna “(...) Proteger los derechos humanos y asegurar su
efectividad, con auxilio del Defensor del Pueblo”; efectividad que, en
caso de transgresion, puede alcanzarse a traves de las acciones judiciales
pertinentes. Y en tercer lugar, en el numeral 7 de dicha disposicion que
establece que el Ministerio Publico debera intervenir en los procesos,
ante las autoridades judiciales, “(...) cuando sea necesario en defensa
(...) de los derechos y garantias fundamentales”.

La esfera objetiva comprende la guarda del interés pudblico. Su
fundamento reside, ademas de lo establecido en el numeral 1°
anteriormente citado, en el numeral 7 que contempla el deber la
Procuraduria General de la Nacion de intervenir en los procesos ante las
autoridades judiciales “(...) cuando sea necesario en defensa del orden
juridico, del patrimonio publico (...)”. Por lo tanto, ademas de su
intervencion en asuntos subjetivos particulares cuando se amenace 0
transgredan derechos fundamentales, la Procuraduria General de la
Nacion tiene el deber de velar por el cumplimiento de uno de los
intereses colectivos mas fundamentales: el respeto al ordenamiento
juridico, que comprende la legalidad de las decisiones jurisdiccionales.

Explicado lo anterior, los autos 282 y 283 de 2010 sefialaron que tanto la
esfera subjetiva como la objetiva soportan la legitimidad de Ia

disposicion, en el caso de los procesos de tutela, prevé una funcién facultativa en cabeza del jefe del
Ministerio Publico —que no preceptiva- pues de lo contrario, se llegaria a la absurda conclusion que
todos aquellos en donde no haya participado el Jefe del Ministerio Publico estarian incursos en causal
de nulidad, por contradecir mandatos constitucionales a ellos aplicables. En este orden de ideas, el
Procurador podra intervenir en los procesos de tutela que se sigan ante esta Corte en aquellos casos
en que su objetivo sea defender el orden juridico y los derechos y las garantias fundamentales de
conformidad con el numeral 7° del articulo 277 de la Constitucion (...) En el presente caso considero
que el motivo valido, el Unico que lo habilita para presentar la solicitud de nulidad se funda en que
algunas de las o6rdenes dadas por la Sala Octava de Revisién en la sentencia T-388 de 20009,
concretamente los numerales tercero y cuarto de la parte resolutiva determinaban obligaciones
concretas para la procuraduria en orden al mejor cumplimiento de la decisién ™.
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Procuraduria General de la Nacion para promover incidentes de nulidad
contra las sentencias proferidas por las Salas de Revision de esta Corte.

Asi, en cuanto a la esfera subjetiva, de una lectura literal del numeral 7
mencionado, se desprende la potestad de la Procuraduria General de la
Nacion para intervenir incluso ante la Corte Constitucional pues en él se
incluye a todas las autoridades judiciales, sin importar su jerarquia, si se
trata de cuerpos colegiados, o si el efecto de las sentencias es erga omnes
0 inter partes. Por lo demés, alli tampoco se reduce la facultad de
intervencion a determinada accion o recurso, ya que se establece dicha
potestad en los procesos en que puedan verse afectados los derechos
fundamentales de las personas. Esto incluye entonces las posibles
transgresiones al debido proceso, derecho fundamental que se protege,
por ejemplo, mediante incidentes de nulidad.

En lo relativo a la esfera objetiva, es pertinente recalcar que las
causales de nulidad que la Corte Constitucional ha admitido frente a las
sentencias de tutela, versan principalmente sobre el debido proceso, el
derecho de defensa (indebida notificacion) o el irrespeto a la
jurisprudencia (igualdad). Detras de todas ellas se encuentra la guarda
del orden juridico, piedra angular del Estado Social de Derecho.

Finalmente, la Corte consider6 que no existe, prima facie, un limite a las
acciones o incidentes que la Procuraduria General pueda ejercer para
desarrollar su facultad de intervencion, por lo menos en lo que a la
jurisdiccion constitucional se refiere. En este sentido, el Gltimo inciso del
articulo 277 de la Constitucion expresa que “(...) para el cumplimiento
de sus funciones la Procuraduria (...) podra interponer las acciones que
considere necesarias”. Desde una interpretacion formal, esta norma sélo
comprenderia las acciones judiciales. Sin embargo, desde una
hermenéutica sistematica, en concordancia con los numerales
contemplados en el mencionado articulo, el término “accion” incluye
tanto los diferentes recursos como los diversos incidentes. En este
sentido, y para ilustrar lo anterior, basta indicar que el verbo del numeral
7 mencionado es intervenir, cosa que se hace en un proceso ya iniciado y
en curso, donde operan los diferentes recursos e incidentes existentes
dentro de cada trdmite jurisdiccional.

Adicionalmente, la facultad de intervencidn encuentra sustento legal en el
Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y la
organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de
Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de
la Procuraduria General; se dictan normas Para su funcionamiento; se
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modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la
Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se
regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren
sujetos”, en el que también se evidencia la doble esfera de la referida
potestad, es decir, la subjetiva y objetiva.

El articulo 7 de este Decreto contempla las funciones del Procurador
General de la Nacion, dentro de las cuales, especificamente en el numeral
12, se encuentra la facultad con que cuenta dicha autoridad publica para
solicitarle a la Corte Constitucional la revision de los fallos de tutela
cuando lo considere necesario en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico y de las garantias fundamentales. Como se observa,
las primeras dos hacen referencia a la esfera objetiva, mientras que la
ultima se circunscribe a conflictos de derechos fundamentales y sus
4mbitos de proteccion, es decir, a la esfera subjetiva®.

Asi mismo, el numeral 17 del mentado articulo establece la competencia
del Procurador para intervenir ante cualquier autoridad judicial cuando la
naturaleza o la importancia del asunto asi lo requieran®. Esto conlleva a
que el sustento juridico para ejercer esta facultar no se reduzca a un
momento procesal especifico o a una causal determinada, pues es
eminentemente discrecional, que no arbitrario. Finalmente, estas
funciones pueden ser desarrolladas directamente por el Procurador
General de la Nacion o por quien él delegue, posibilidad que la Corte
Constitucional encontrd exequible mediante sentencia C-429 de 2001,
cuando analizo la constitucionalidad del articulo mencionado.

El Decreto 262 de 2000 desarrolla, a modo de enunciacion — a partir del
articulo 23 -, las funciones de las procuradurias delegadas, entre ellas las
de “(...) proteccion y defensa de los derechos humanos y de intervencion
ante las autoridades administrativas y judiciales (...)”. En este orden de
ideas, el paragrafo del articulo 28 consagra la potestad para intervenir en
el tramite especial de tutela ante cualquier autoridad, en defensa del
orden juridico (cosa que se pretende mediante la instauracién de
incidentes de nulidad), del patrimonio publico o de los derechos y
garantias fundamentales, incluidos los de segunda y tercera generacion®.

'8 EI numeral 12 del articulo 7° contempla: “Solicitar ante la Corte Constitucional la revisién de fallos
de tutela, cuando lo considere necesario en defensa del orden juridico, el patrimonio publico o de los
derechos y garantias fundamentales”.

9 El inciso primero del mencionado numeral consagra: “Asumir el conocimiento de los procesos
disciplinarios e intervenir ante las autoridades judiciales o administrativas cuando la importancia o
trascendencia del asunto requieran su atencion personal”. (Subrayas fuera del original)

2 El articulo 28 dispone: “FUNCIONES DE INTERVENCION ANTE LAS AUTORIDADES
JUDICIALES. Los procuradores delegados que intervienen ante las autoridades judiciales tienen la
condicion de agentes del Ministerio Publico, para lo cual ejerceran las funciones que se les asignen en
laley y en los articulos siguientes.
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Posteriormente, en los articulos subsiguientes al 28, el Decreto efectla
una lista enumerativa, pero no cerrada, de las acciones que pueden
ejercer los procuradores delegados para llevar a acabo tales
intervenciones. En todas ellas, existe un numeral donde se establece “(...)
Las demas que les asigne o delegue el Procurador General”. Asi, por
ejemplo, tratando de las funciones de intervencion judicial en procesos
contenciosos, el numeral 11 contempla tal frase. De igual modo, en el
articulo 31, que trata sobre intervenciones en procesos civiles y agrarios,
0 en el articulo 33, que desarrolla la intervencion en procesos laborales,
se evidencia el mismo texto. Esta facultad debe ser entendida de forma
amplia, que no arbitraria, pues busca proteger el orden juridico o los
derechos fundamentales de las personas.

Concluyo entonces la Sala que no existe ningin fundamento normativo
del que pueda desprenderse impedimento alguno, legal o constitucional,
para que la Procuraduria instaure incidentes de nulidad contra sentencias
de tutela. De hecho, sucede todo lo contrario y tanto el legislador
extraordinario como el constituyente decidieron darle amplias facultades
para defender el orden juridico, el patrimonio publico o los derechos
fundamentales, haciendo uso de las acciones, recursos e incidentes
existentes en el ordenamiento juridico. En este sentido lo anterior no es
contrario al principio de legalidad, segun el cual las autoridades publicas
solo pueden actuar con fundamento en una norma juridica que les de
competencia para ello, pues las causales indicadas que sustentan ambas
esferas resefiadas y entre las que se encuentra la guarda del orden juridico
y el amparo de los derechos fundamentales, buscan evitar el uso abusivo
de la facultad de intervencion.

Por lo mismo, recalcd la Sala, la Procuraduria General de la Nacién
debera sustentar sus actuaciones indicando claramente si interviene en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico o en defensa de los
derechos fundamentales, evitando asi que abuse de dicha potestad para
guardar otro tipo intereses.

4. Término de la Procuraduria General de la Nacion para promover
incidentes de nulidad

PARAGRAFO. Los procuradores delegados podran intervenir en el tramite especial de tutela ante
cualquier autoridad judicial, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico o de los derechos y garantias fundamentales, sociales, econémicos, culturales, colectivos o del
ambiente, de conformidad con lo previsto en el numeral 7 del articulo 277 de la Constitucién Politica

)
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Como se expreso, uno de los requisitos formales de procedencia de la
solicitud de nulidad es que el incidente se proponga de manera oportuna,
esto es, “antes de proferido el fallo” (articulo 49 Decreto 2067 de 1991)
si la nulidad tiene su origen con anterioridad al mismo o dentro de los
tres (3) dias siguientes a la notificacion de la sentencia cuando la nulidad
se produce por el fallo en si mismo. De conformidad con los autos 282 y
283 de 2010, estos mismos términos deben ser respetados por la
Procuraduria General de la Nacion.

Sin embargo, resta por determinar cual es el termino del que goza esta
entidad para solicitar la nulidad de las sentencias proferidas por las Salas
de Revision cuando no le son notificadas debido a que en su parte
resolutiva no se le da orden alguna, como sucede en el asunto de la
referencia. En efecto, los autos 282 y 283 de 2010 no dieron respuesta al
problema indicado pues en ambos casos la sentencia de revision le fue
notificada a esta entidad.

La Sala estima que el punto de partida para solucionar el interrogante
planteado es la consideracion de que, aln en estos casos, €S
absolutamente necesario indicar un término perentorio para plantear el
incidente de nulidad pues la falta del mismo atentaria gravemente contra
los principios de cosa juzgada, seguridad juridica y certeza del derecho
en las sentencias de revision. Ademas violaria los derechos
fundamentales de las personas involucradas en el proceso de tutela,
especialmente el derecho al acceso a la justicia que garantiza no solo la
posibilidad de activar el sistema judicial sino también obtener una
solucion definitiva a los conflictos juridicos. En efecto, si no se fijara
este término, los fallos proferidos por las Salas de Revision de esta Corte
no cobrarian firmeza con su ejecutoria pues quedarian eternamente
sometidos a la posibilidad de que la Procuraduria solicitara su nulidad
cuando se enterara de su existencia por cualquier medio distinto a la
notificacion.

Advertida tal necesidad, la Sala considera que se debe acudir a la
denominada notificacion por conducta concluyente regulada por el
articulo 330 del Cadigo de Procedimiento Civil que ya ha sido usada por
esta Corporacion para determinar, en ausencia de notificacion personal,
la satisfaccion del requisito de oportunidad en las solicitudes de nulidad
presentadas contras las sentencias dictadas por las Salas de Revision de
esta Corte®!. El articulo mencionado prescribe:

2L \/er los autos 061 de 2006, 141 de 2006, 053 de 2006, 299 de 2006, 026 de 2007, 219 de 2008, 292
de 2008, 372 de 2008, 007 de 2008, 195 de 2009, 213 de 2009, entre otros.
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“Articulo 330. Notificacion por conducta concluyente. Cuando
una parte o un tercero manifieste que conoce determinada
providencia o la mencione en escrito que lleve su firma, o
verbalmente durante una audiencia o diligencia, si queda
constancia en el acta, se considerard notificada
personalmente de dicha providencia en la fecha de
presentacion del escrito o de la audiencia o diligencia”.

Asi, desde la notificacidon por conducta concluyente, es decir, a partir de
la presentacion de un escrito firmado o de la realizacion de una audiencia
o diligencia en que se manifieste que se conoce la sentencia de revision o
se mencione la misma, la Procuraduria tendra el plazo perentorio de tres
dias para iniciar el incidente de nulidad, lo que resulta apenas logico
pues en esta hipdtesis se encuentra probado que la entidad sabe de la
existencia de la decision.

Ahora bien, lo anterior no basta para asegurar, en estos casos, la vigencia
de los principios mencionados y de los derechos fundamentales de las
personas involucradas en el proceso de tutela pues puede suceder que la
notificacion de la Procuraduria por conducta concluyente se dé mucho
tiempo después de ejecutoriado el fallo, razén por la cual la Sala
considera que es necesario fijar también un término maximo. Asi, una
vez ejecutoriada la sentencia, por haber transcurrido tres dias desde la
notificacion de la decision a las partes del proceso de tutela, la solicitud
de nulidad proveniente de la Procuraduria sera extemporanea, aunque la
notificacion por conducta concluyente demuestre que esta entidad
conocio del fallo de revision con posterioridad.

En opinidn de la Sala, la solucién descrita concilia de manera acertada el
respeto por la facultad de intervencion de la Procuraduria en los procesos
de revision y los principios de cosa juzgada, seguridad juridica y certeza
del derecho, ademas de los derechos fundamentales de las partes del
proceso de tutela. Ello porque, aunque se le concede un plazo a la
mencionada entidad para promover el incidente de nulidad, este no es
indefinido, de forma tal que no se desconozcan los principios referidos y,
sobretodo, no se someta a las personas involucradas a una eterna
indefinicion de sus conflictos juridicos.

5. El alcance de la causal de nulidad de “desconocimiento de la
Jurisprudencia”. Reiteracion de jurisprudencia.

Como se indico, la causal de nulidad de cambio de jurisprudencia es la
Unica expresamente sefialada por las disposiciones que regulan los
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procedimientos ante la Corte Constitucional. En tal sentido, el articulo 34
del Decreto 2591 de 1991 establece que todo cambio de jurisprudencia
debe ser decidido por la Sala Plena; en consecuencia, si una de las Salas
de Revisién se apropia de dicha funcion se extralimita en el ejercicio de
sus competencias con violacion del debido proceso.

Esta Corte, desde el auto 279 de 2010, unifico su jurisprudencia en el
sentido de que esta causal se presenta Unicamente cuando una sala de
revision se aparta del criterio de interpretacion o la posicidn
jurisprudencial fijada por la Sala Plena frente a una misma situacion
juridica’ y no cuando una sala de revisién contradice la jurisprudencia
consistente de otras salas de revision.

Indic6 que el sentido del articulo 34 del Decreto 2591 de 1991 al
establecer que “los cambios de jurisprudencia deberdn ser decididos por
la Sala Plena de la Corte” es impedir que la jurisprudencia sentada por
un drgano de la Corporacion —la Sala Plena- termine siendo modificada
por un oOrgano distinto —una sala de revision-. Asi, asegurd, resulta
evidente que si ha sido la Sala Plena la que fijado un criterio de
interpretacion frente a una situacion juridica no puede variarlo una sala
de revisidn; solo lo podra hacer el mismo 6rgano que lo ha establecido.
Explicé que es por ello que el tema ha sido tratado por la jurisprudencia
constitucional bajo el concepto de competencia en el entendido de que
cuando una sala de revision “decide un cambio de jurisprudencia” viola
el debido proceso por falta de competencia y, por ende, procede la
nulidad de la sentencia. Como se ve, la razon de la anulacion es la
carencia de competencia y la consecuente violacion del debido proceso.
Recordd que el régimen excepcional de nulidades de las sentencias
judiciales busca, precisamente, proteger el derecho al debido proceso.

Sefial6 la Corte que asi debe ser entendido el articulo 34 del decreto 2591
de 1991, pues de otra forma no tendria razon de ser la posibilidad de que
la Sala Plena expida sentencias de unificacion -contenida en el articulo
54 A del Reglamento Interno de la Corte Constitucional-. Si la causal de
nulidad de cambio de jurisprudencia se configurara también cuando una
sala de revisién contradice la jurisprudencia consistente de otras salas de
revision, no habria nunca diferencia de posiciones entre las distintas salas
de revision frente a una misma situacion juridica, lo que plano excluye la
necesidad de un unificar. En otras palabras, dijo, son las sentencias de
unificacion —y no el incidente de nulidad-, el mecanismo que se ha
previsto para que casos idénticos no sean resueltos en forma diversa por

?2 Esta posicion ya habia sido sostenida en los autos 009 de 2010, 16 de 2010, 27 de 2010, 28 de 2010,
209 de 2009, 208 de 2009, 174 de 2009, 104 de 2009, 373 de 2008, 372 de 2008, 344A de 2008, 133
de 2008, 138 de 2008, 105 de 2008, 178 de 2007, 330 de 2006, 196 de 2006, 131 de 2004, entre otros.
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distintas salas de revision de la Corte, sin afectar al mismo tiempo la
autonomia judicial de estas Ultimas que ha sido constantemente
reivindicada por la jurisprudencia constitucional®.

Afadio que, por razones de seguridad juridica y de garantia en la certeza
del derecho, la declaratoria de nulidad de una sentencia de esta
Corporacion es excepcional®, por lo que no se puede convertir un
incidente excepcional en un mecanismo de control a las sentencias
expedidas en el tramite de revision.

En conclusion, en el auto 279 de 2010, la Sala Plena restringio la causal
de nulidad de cambio de jurisprudencia al desconocimiento por parte de
una Sala de Revision de la posicion jurisprudencial de la Sala Plena.

Ahora bien, precisado lo anterior, es necesario explicar que la causal de
“desconocimiento de jurisprudencia” puede ser comprendida de distintas
maneras: (i) como desconocimiento de una sentencia cuya ratio
decidendi coincide con el problema juridico sobre el que versa la
sentencia cuya nulidad se solicita; (ii) como una contradiccién con
cualquier sentencia anterior, bien sea en su ratio decidendi o0 en su obiter
dicta®®; o (iii) como la posibilidad de la Sala Plena de obrar como una
segunda instancia de lo decidido por la Sala de Revision.

De las anteriores concepciones la Unica que se ajusta al real sentido de la
causal en estudio es la primera, pues tanto la segunda como la tercera
manera de concebir su alcance vulneran la autonomia y la independencia
judiciales de las Salas de revision de tutela®.

Como punto de partida, resulta indispensable que los jueces
constitucionales, al proferir sus fallos, los motiven conforme a las
directrices jurisprudenciales previamente establecidas, de manera tal que
se genere una continuidad de los criterios desarrollados por esta
Corporacion. Esto implica que sus decisiones posteriores deben seguir
los mismos postulados de los fallos precedentes y mas aln si tienen
supuestos facticos similares. En esa medida, si lo que se pretende es
proceder a un cambio de interpretacion jurisprudencial que obligue a una

%3 Autos 105 de 2008, 138 de 2008 y149 de 2008, entre otros.

24 Auto 197 de 2005.

% En la sentencia SU-047 de 1999, la Corte sefial6 que aquella parte de las sentencias que se denomina
precedente o ratio decidendi es “la formulacion general... del principio, regla o razén general que
constituyen la base de la decision judicial especifica. [0] si se quiere, el fundamento normativo directo
de la parte resolutiva”, a diferencia del obiter dictum que constituye “toda aquella reflexion
adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decisidn; [esto es, las]
opiniones méas o menos incidentales en la argumentacion del funcionario”.

28 Autos 208 de 2009, 009 de 2010 y 279 de 2010, entre otros.
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nueva hermenéutica del sistema juridico frente a hechos ya considerados,
sera la Sala Plena quien estara legitimada para establecer esa nueva
manera de interpretacion. De tal suerte que, la procedencia de la causal
de cambio de jurisprudencia esta limitada a aquellos casos en los cuales
se demuestre que la Sala de Revision modific6 un precedente
constitucional, creado a partir de la resolucion de un caso concreto, y no
frente a cualquier doctrina contenida en un fallo anterior proferido por la
Sala Plena®’.

El respeto a los precedentes constitucionales, entendidos como reglas
judiciales emanadas de la interpretacién de una norma superior para la
solucién de un caso concreto®, cumple funciones esenciales en los
ordenamientos juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado
como el colombiano. Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefialado, todo
tribunal, y en especial el juez constitucional, debe ser consistente con sus
decisiones previas®®, debido a (i) elementales consideraciones de
seguridad juridica y de coherencia del sistema juridico; (ii) una
caprichosa variacion de los criterios de interpretacion pone en riesgo la
libertad individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las
transacciones econémicas, pues las personas quedan sometidas a los
cambiantes criterios de los jueces, con lo cual dificilmente pueden
programar autdnomamente sus actividades®; y (iii) en virtud del
principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean
resueltos de manera distinta por un mismo juez. De alli que, si bien la
Sala Plena puede, excepcionalmente, por razones de justicia material y
adecuacion de sus fallos a los cambios histéricos y sociales, modificar un
precedente constitucional, tal decision le esta vedada a las Salas de
Revision, so pena de incurrir en una causal de nulidad.

La Sala Plena de esta Corporacién ha precisado el alcance de la causal de
nulidad bajo estudio en los siguientes términos:

“En primer lugar, se debe estar ante una linea jurisprudencial
establecida por la Corte, que constituya precedente obligatorio
para las salas de revision. Por tanto, debe concurrir para el
caso concreto una jurisprudencia en vigor, esto es, (...) en el

27 Asi lo ha sostenido expresamente esta Corporacién: “De igual forma, la nulidad no concurrira
cuando la contradiccion planteada esté relacionada con apartados de sentencias anteriores que no
hacen parte de la razon de decision, sino que constituyen materias adicionales que no guardan
relacién necesaria con la resolucidon del problema juridico dado, afirmaciones que la doctrina
denomina como obiter dicta” (Auto 208 de 2006). En el mismo sentido, los autos 208 de 2009, 009 de
2010y 279 de 2010, entre otros

%5 Auto 208 de 2006.

2% Ver, por ejemplo, entre otras, las sentencias T-193 de 1995y C-400 de 1998.

%0 Sentencia SU 047 de 1999.
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entendido de que las decisiones anteriores han dejado tras de si
un sustrato de interpretacion judicial que permite inferir
criterios minimos de alguna manera reiterados por la Corte en
cuanto al alcance de las normas constitucionales aplicables en
lo relativo a la solucion de controversias planteadas en los
mismos términos (...).

El término jurisprudencia en vigor, de acuerdo con este
entendimiento, corresponde al precedente constitucional fijado
reiteradamente por la Corte, que en diversas decisiones trata
problemas juridicos analogos con presupuestos facticos
idénticos, frente a los cuales adopta de manera uniforme la
misma regla de decision. Sin embargo, tal necesidad de
reiteracion opera sin perjuicio del ejercicio de la autonomia
interpretativa de la que es titular la Sala Plena de la Corte, la
cual estd facultada para modificar la jurisprudencia
constitucional bajo la existencia de condiciones especificas,
entre ellas (i) los cambios que el Constituyente introduzca en la
normatividad; (ii) la evolucion que vayan mostrando los hechos
de la vida en sociedad y (iii) los nuevos enfoques que promueva
el desarrollo del pensamiento juridico ™"

Entonces, incurrird en la causal de nulidad objeto de estudio el fallo de
revision que se aparte de la “jurisprudencia en vigor” sentada por la
Corporacion. Este concepto de jurisprudencia en vigor guarda intima
relacion con el concepto de precedente al cual ya se ha hecho alusion, el
cual ha sido definido bajo la siguiente perspectiva:

“26. En este sentido, y dada su importancia, surge, sin embargo,
la siguiente inquietud a la hora de determinar un precedente:
¢Debe entenderse por precedente cualquier antecedente que se
haya fijado en la materia, con anterioridad al caso en estudio?
La respuesta a esta inquietud es negativa por varias razones. La
primera, es que no todo lo que dice una sentencia es pertinente
para la definicidén de un caso posterior, como se ha visto (vgr. la
ratio es diferente al obiter dicta). La segunda, es que aungue se
identifiqgue adecuadamente la ratio decidendi de una sentencia,
resulta perentorio establecer para su aplicabilidad, tanto en las
sentencias de constitucionalidad como en las de tutela, qué es
aquello que controla la sentencia, o sea cual es el contenido
especifico de la ratio. En otras palabras, si aplica tal ratio

31 Auto 208 de 2006. En el mismo sentido los autos 208 de 2009, 009 de 2010 y 279 de 2010, entre

otros
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decidendi para la resolucién del problema juridico en estudio o
no. En este sentido, en el analisis de un caso deben confluir los
siguientes elementos para establecer hasta qué punto el
precedente es relevante o no:

. En la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una
regla relacionada con el caso a resolver posteriormente.

i. La ratio debid haber servido de base para solucionar un
problema juridico semejante, 0 a una cuestion
constitucional semejante.

ii.  Los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia
anterior deben ser semejantes o plantear un punto de
derecho semejante al que debe resolverse posteriormente.
En este sentido serd razonable que ‘“cuando en una
situacion similar, se observe que los hechos determinantes
no concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté
legitimado para no considerar vinculante el precedente.

Estos tres elementos hacen que una sentencia anterior sea

vinculante y, en esa medida, que se constituya en un precedente

aplicable a un caso concreto. De alli que se pueda definir el
precedente aplicable, como aquella sentencia anterior vy

pertinente cuya ratio conduce a una regla - prohibicion, orden o

autorizacion- determinante para resolver el caso, dados unos

hechos y un problema juridico, o wuna cuestion de

constitucionalidad especifica, semejantes .

Conforme a lo expuesto, si se hace alusion a la causal de cambio de
jurisprudencia para motivar la solicitud de impugnacién de un fallo, sera
procedente sélo si el cambio consiste en la modificacion de un
precedente que se refiere a un problema juridico concreto y no frente a
cualquier argumento contenido en una decision anterior que no fuera
relevante para la decisién adoptada —obiter dicta-**. De igual manera, le
estd vedado a la Sala Plena entrar a establecer, por via del incidente de
nulidad, como si se tratase de una segunda instancia, si una determinada
Sala de Revision acerto al momento de deducir un determinado postulado
interpretativo del texto constitucional por cuanto se estaria violando el
principio de autonomia judicial®* pues esta Corporacion ha reconocido
que cada sala de revision puede ejercer “su autonomia interpretativa y

%2 Sentencia T-292 de 2006. En el mismo sentido los autos 208 de 2009, 009 de 2010 y 279 de 2010,
entre otros.

3% Auto 208 de 2009, 009 de 2010 y 279 de 2010, entre otros

3 Ibidem.
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desarrollar su pensamiento juridico racional”, en cada una de las
materias sometidas a su decision, siempre y cuando, como antes se
consignd, no se aparte de los precedentes sentados por la Sala Plena®.

No sobra advertir por altimo, que la exigente configuracion de la causal
de nulidad “desconocimiento de la jurisprudencia” no tiene ninguna
incidencia en la fuerza vinculante y la obligatoriedad de los fallos de
tutela proferidos por las distintas salas de revision de esta Corporacion.
En efecto, tal como se ha sostenido a largo de esta providencia la casual
en comento se restringe al desconocimiento de los precedentes sentados
por la Sala Plena pero esto no significa que las decisiones adoptadas por
las salas de revision puedan ser incumplidas por los destinatarios de las
ordenes proferidas por el juez constitucional, pues todas las decisiones
adoptadas por esta Corporacion tienen un caracter obligatorio y
vinculante®.

Con fundamento en las anteriores consideraciones generales procede la
Sala a resolver la solicitud de nulidad impetrada por el Procurador contra
la sentencia T-585 de 2010 emitida por la Sala Octava de Revision.

6. Analisis de la solicitud de nulidad
6.1 Cumplimiento de los presupuestos formales
6.1.1. Legitimacion activa

De conformidad con lo expresado, desde los autos 282 y 283 de 2010 se
reconocio a la Procuraduria General de la Nacidn legitimidad activa para
la interposicién de incidentes de nulidad en contra de las sentencias
emitidas por las Salas de Revision de esta Corte. Sin embargo, los
mencionado autos también indicaron que, en virtud del principio de
legalidad -segun el cual las autoridades publicas sélo pueden actuar con
fundamento en una norma juridica que les de competencia para ello-,
esta facultad de intervenciéon ante las autoridades judiciales no es en
modo alguno ilimitada sino que esta restringida a las esferas subjetiva y
objetiva antes explicadas. Dichas esferas circunscriben esta
intervencion a la defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de
los derechos fundamentales razén por la cual, cada vez que ejerza su
facultad, la Procuraduria General debera sustentarla claramente en una
de estas tres finalidades, evitandose asi que abuse de dicha potestad

% Autos 208 de 2009, 009 de 2010 y 279 de 2010, entre otros.
% 1bidem.
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para guardar otro tipo intereses. En este sentido, no basta con que la
Procuraduria General simplemente se afirme que se actia movido por
uno o varios de estos motivos, sino que ello se debe sustentar de forma
precisa.

En este caso, en el escrito de nulidad el Procurador manifiesta que
interviene para pedir la nulidad de la sentencia T-585 de 2010 porque, a
su juicio, vulnera: a) los “intereses manifiestos de la sociedad”, b) los
derechos fundamentales de las personas y c) el orden juridico.

Frente a a) estima la Sala que, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, la supuesta violacion de los “intereses manifiestos de la
sociedad” no es una de las razones que activa la legitimacion de la
Procuraduria para solicitar la nulidad de las sentencias de revisidon. No
puede ademas la Sala interpretar esta expresidon para encuadrarla en las
esferas subjetiva u objetiva pues el solicitante no explica cuales son
tales intereses ni porque pertenecen a la sociedad y resultan
manifiestos. Permitir la intervencidon de |la Procuraduria bajo el amparo
de esta finalidad tan abstracta, difusa e imprecisa daria pie para que se
utilice la facultad de intervencién para guardar intereses distintos de
aquellos constitucionalmente autorizados. Se recuerda entonces al
Procurador que esta facultad esta limitada a las esferas antes anotadas,
condicionamiento que tiene como razéon de ser el respeto por el
principio de legalidad y la prevencién del abuso de la facultad de
intervencidn en el sentido antedicho.

En lo relativo a b) se advierte que, aunque la vulneraciéon de los
derechos fundamentales si es una de las finalidades que puede argtiir la
Procuraduria para pedir la nulidad de los fallos de revision, en el escrito
presentado por el Procurador no se indica cuales son los derechos
fundamentales supuestamente vulnerados ni quién es su titular. Asume
la Sala que no se trata de los derechos fundamentales de la peticionaria
pues ellos fueron amparados por la sentencia T-585 de 2010.

Tampoco podria tratarse del derecho fundamental a la vida del
nasciturus pues en la sentencia C-355 de 2006 esta Corte (i) distinguid
claramente entre “la vida como un bien constitucionalmente protegido
y el derecho a la vida como un derecho subjetivo de cardcter
fundamental”, (ii) explico que “el derecho a la vida supone la titularidad
para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos estd
restringida a la persona humana, mientras que la proteccion de la vida
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se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicion”
y (iii) entendid que el fundamento de la prohibicidon del aborto radica en
el deber de proteccidon del Estado colombiano a la vida como bien
constitucionalmente protegido y no como derecho fundamental.

Asi las cosas, solo queda la posibilidad de que el Procurador estime que
la sentencia T-585 de 2010 vulnera los derechos fundamentales del
demandado y sus médicos como lo sugiere en uno de los argumentos
de la tercera causal de nulidad, lo que activa su legitimacién para
solicitar la nulidad de la sentencia por esa causa.

Respecto de c), la pretendida vulneracion del orden juridico si configura
una de las razones que fundamentan la facultad de intervencién de la
Procuraduria. Aunque el Procurador no lo explica, entiende |la Sala que
la violacién del orden juridico se presenta, en su opinion, por el
supuesto desconocimiento de la jurisprudencia sobre la carencia actual
de objeto —primera causal de nulidad- y de |la sentencia C-355 de 2006 y
el auto 283 de 2010 —segunda y tercera causal de nulidad-, lo que lo
legitima para solicitar la nulidad por esas causales.

En este orden de ideas, en el presente caso el Procurador se encuentra
legitimado para pedir |la nulidad de la sentencia T-585 de 2010 debido a
gue, a su juicio, esta vulnera los derechos fundamentales del
demandado —esfera subjetiva- y el orden juridico representado para tal
efecto por la jurisprudencia de esta Corte —esfera objetiva-.

6.1.2 Oportunidad

Debido a que la sentencia T-585 de 2010 no le fue notificada
personalmente a la Procuraduria pues en ella no se le dio orden alguna,
es necesario acudir a la notificacidon por conducta concluyente para fijar
el término con el cual cuenta esta entidad para promover el incidente
de nulidad. Asi, esta entidad tiene tres dias para iniciar el incidente de
nulidad a partir de la presentacion de un escrito firmado o de la
realizacion de una audiencia o diligencia en que se manifieste que se
conoce la sentencia de revisidon o se mencione la misma; término que
de todos modos no puede exceder del plazo con el que cuentan las
partes para el mismo fin —tres dias contados a partir de la notificacion-.

En este caso se presentd una notificacion por conducta concluyente
pues el trece (13) de diciembre de 2010 el Procurador radica ante la

68



Secretaria General de esta Corte un escrito firmado en el que afirma
conocer el contenido de la sentencia T-585 de 2010. En este mismo
escrito pide la nulidad del fallo mencionado, de modo tal que la peticion
fue presentada oportunamente. Tampoco se excedié el término que
tuvieron las partes para promover el mismo incidente de conformidad
con las constancias enviadas por el juez de instancia. En efecto, la
ultima de las partes que fue notificada personalmente de la decision fue
el hospital demandado el dieciséis (16) de diciembre de 2010*, por lo
qgue contaba hasta el doce (12) de enero de 2011 para impetrar la
nulidad del fallo de revision, teniendo en cuenta la vacancia judicial.

6.1.3 Carga argumentativa cualificada

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, quien alega la existencia
de una nulidad debe cumplir con una exigente carga argumentativa, en el
sentido de explicar de forma clara y expresa la violacion al debido
proceso y la incidencia o repercusion en la decision proferida, la cual
debe ser directa, significativa y trascendental. En concordancia con lo
anterior, esta Corte ha excluido de dicha argumentacion, entre otras,
aquellas razones que obedezcan simplemente al disgusto o
inconformismo del solicitante con la decision adoptada o pretendan
solamente reabrir el debate o examinar controversias que ya han sido
definidas.

En esta ocasion, la Sala analizara el cumplimiento de este tercer
requisito formal junto con la verificacidon de los requisitos materiales en
cada una de las tres causales de nulidad invocadas, la cual se hard
enseguida.

6.2 Cumplimiento de los presupuestos materiales

6.2.1 Primera causal de nulidad: “Violacion al derecho fundamental
al debido proceso por apartarse la Sala Octava de Revisién al proferir
la sentencia T-585 de 2010 del criterio de interpretacion fijado por la
Jjurisprudencia constitucional respecto a la carencia de objeto”

6.2.1.1 Ausencia de carga argumentativa cualificada: no se explica de
forma claray expresa la violacion al debido proceso que se denuncia

Aungue el Procurador sefiala que la violacion al debido proceso se da, en
su opinion, por un cambio de jurisprudencia -la sentencia T-585 de 2010

%" Folio 259, cuaderno principal.
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se aparta “del criterio de interpretacion fijado por la jurisprudencia
constitucional respecto a la carencia de objeto”- no indica cuales son las
decisiones de la Sala Plena de la Corte Constitucional que contienen el
“criterio de interpretacion” supuestamente desconocido. Como se
explico, esta Corte unificé su jurisprudencia desde el auto 279 de 2010 en
el sentido de que la causal de cambio de jurisprudencia se presenta
Unicamente cuando una sala de revision se aparta del criterio de
interpretacion o la posicion jurisprudencial fijada por la Sala Plena frente
a una misma situacion juridica y no cuando una sala de revision
contradice la jurisprudencia consistente de otras salas de revision. De
todos modos, el solicitante tampoco menciona sentencias emitidas por
otras salas de revision que contengan el “criterio de interpretacion fijado
por la jurisprudencia constitucional respecto a la carencia de objeto .

6.2.1.2 Inexistencia de cambio de jurisprudencia respecto de la
carencia actual de objeto

Aungue con lo anterior basta para desechar esta primera causal, también
resulta claro para la Sala que la sentencia T-585 de 2010 siguio la
jurisprudencia constitucional sobre la forma como debe proceder esta
Corte ante la carencia de objeto en las acciones de tutela sometidas a su
revision. Con el propédsito de demostrarlo, a continuacion se analizaran
cada uno de los argumentos que conforman la primera causal de nulidad.

(i) Indica el solicitante que en la sentencia T-585 de 2010, ante la
carencia actual de objeto, la Sala Octava no sefial6 en su parte
resolutiva si el amparo solicitado ha debido ser concedido o
negado —como lo impondria la jurisprudencia constitucional- sino
que “contradictoria y ambiguamente” revoco el fallo de instancia
y declaré la carencia actual de objeto.

Ademas de que el solicitante no explica cual es la incidencia
directa, significativa y trascendental que tendria en el fallo
cuestionado este supuesto vicio, la Sala encuentra que de
conformidad con la jurisprudencia constitucional no es imperativo
para la Corte Constitucional conceder o negar el amparo en la
parte resolutiva de la sentencia cuando se presenta carencia actual
de objeto. Como se explica en la misma sentencia atacada, 1o que
indica la jurisprudencia constitucional de forma unanime es que, en
estos casos, la Corte Constitucional debe pronunciarse en la parte
motiva sobre si existid6 vulneracion de los derechos
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(if)

fundamentales®, como en efecto se hizo en la sentencia T-585 de
2010; mientras que sobre la forma de proceder en estos casos
respecto de la parte resolutiva no hay uniformidad en las sentencias
de revision.

Lo cierto es que algunas Salas de Revisidn optan, como lo hizo la
Sala Octava, por revocar las decisiones de instancia cuando éstas
han sido erradas con el argumento de que no se debe confirmar un
fallo contrario a la Constitucion asi se presente una carencia actual
de objeto®. Enseguida, algunas simplemente declaran la carencia
de objeto pues estiman no tiene sentido conceder o negar el
amparo si de ello no se deriva orden alguna®.

Asi, la parte resolutiva de la sentencia T-585 de 2010 no desconoce
la jurisprudencia constitucional ni es ambigua ni contradictoria
pues revoca un fallo que equivocadamente negé el amparo -en el
sentido indicado en la parte motiva- y simplemente declara la
carencia actual de objeto de conformidad con los hechos.

Asevera el Procurador que no procedia hacer la prevencion que se
hizo al Hospital demandado en la parte resolutiva de la sentencia
T-585 de 2010 -para que en adelante cuente con un protocolo de
diagnéstico integral y rapido en los casos de peligro para la vida o
la salud de la gestante- porgue ni en la sentencia C-355 de 2006 ni
en las sentencias de tutela proferidas con anterioridad por esta
Corte se habia establecido la obligatoriedad de este protocolo o se
habia reconocido el derecho a la IVE en su fase de diagndstico.
Asi, sefiala, esta es en una “nueva regla constitucional” con la
cual se juzgo retroactivamente al Hospital demandado y a sus
médicos.

El anterior argumento también serd rechazado pues la prevencion
hecha al Hospital demandado no constituye un cambio de la
jurisprudencia sobre la carencia actual de objeto. Antes bien, como
lo indica el mismo escrito de nulidad, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que, en virtud del articulo 24 del
decreto 2591 de 1991, frente a una carencia actual de objeto en la
que se advierte que hubo violacion de derechos fundamentales la
Corte debe, precisamente, advertir al demandado que no vuelva a

% \/er, entre otras, las sentencias T-803 de 2005, T-758 de 2003, T-873 de 2001, T-498 de 2000, SU-
667 de 1998, T-428 de 1998 y T-476 de 1995, T-533 de 2009, T-170 de 2009, T-533 de 2009 y T-083

de 2010.

%9 Ver, por ejemplo, las sentencias T-496 de 2003, T-288 de 2004 y T-662 de 2005.
0 \/er las sentencias T-496 de 2003, T-288 de 2004, T-662 de 2005, SU-540 de 2007, entre otras.
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incurrir en las conductas violadoras de derechos fundamentales*.
Conducta que en este caso consistio en la falta de diagnéstico
integral y oportuno a la peticionaria, razén por la cual cobra pleno
sentido la prevencién para que en el futuro cuente con un protocolo
que lo asegure y no se vuelva a presentar la misma vulneracion de
derechos fundamentales.

(iii)  El Procurador argumenta que la sentencia T-585 de 2010 debe ser
anulada porque en ella la Sala Octava “no informo a la actora o a
sus familiares sobre las acciones juridicas a las que puede acudir
para lograr la reparacion del dafio, como efectivamente no podia
hacerlo toda vez que el Hospital Departamental de Villavicencio
E.S.E. no le causo dario alguno (...)".

La Sala rechazara este argumento por su falta de claridad. El
solicitante indica que el cambio de jurisprudencia consiste en que
la Sala Octava no informo a la actora o a sus familiares sobre las
acciones para la reparacién del dafio, pero confusamente agrega
después que no habria podido hacerlo porque, a su juicio, no se
causé dafio alguno, con lo cual parece que no pide la nulidad de la
sentencia que ataca sino que manifiesta su acuerdo con la misma.

(iv) En opinion del solicitante, en la sentencia T-585 de 2010 la Sala
Octava contradijo la jurisprudencia constitucional ya que no
compulsé copias del expediente a ninguna autoridad para
investigar a los representantes y empleados del Hospital
demandado, al juez de instancia y a la actora.

De nuevo la argumentacion del Procurador no resulta clara, razon
por la cual sera rechazada. Nétese que en un argumento anterior el
solicitante indica que, a su juicio, en la sentencia T-585 de 2010 se
cred una “nueva regla constitucional” —la faceta de diagnostico de
la IVE- con la cual se juzg6 retroactivamente al Hospital
demandado y a sus médicos pero ahora confusamente se duele de
gue la Sala Octava no haya compulsado copias a las autoridades
competentes para investigarlos.

En lo que respecta a la peticionaria, el no haber compulsado copias
para que se le investigue no constituye un cambio de la
jurisprudencia constitucional sobre la carencia actual de objeto.
Como el mismo escrito de nulidad advierte, lo que indica la
jurisprudencia de la Corte es que se debe compulsar copias del

I \er, entre otras, las sentencias T-803 de 2005, SU-667 de 1998, T-428 de 1998 y T-476 de 1995.
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expediente a las autoridades que se considere obligadas a
investigar la conducta de los demandados que violaron derechos
fundamentales, no la de los demandantes™.

Aunque a la Corte no le corresponde juzgar la conducta de la
sefiora AA, no resulta evidente que haya incurrido en un delito
pues, como se concluyo en la sentencia T-585 de 2010, la falta de
un diagndstico rapido y oportuno por parte del demandado impidio
determinar si su salud mental se encontraba en riesgo lo que le
habria dado derecho a exigir la IVE sin consecuencia penal alguna.
Asi, el sélo hecho que haya terminado su embarazo por fuera del
sistema de salud no significa automaticamente que haya incurrido
en el delito de aborto.

Agrega la Sala que compulsar copias para investigar la conducta de
las mujeres que acuden a la accion de tutela para exigir el
cumplimiento de la sentencia C-355 de 2006 desincentivaria su
ejercicio del derecho fundamental al acceso a la justicia pues
tendrian el temor quedar sometidas a una investigacion penal ante
un posible resultado adverso.

La relevancia de esta consideracion se refuerza si se tiene en
cuenta que las mujeres son un grupo tradicionalmente discriminado
en lo que respecta al acceso a la justicia. En no pocas ocasiones
son objeto de una nueva victimizacion basada en prejuicios de
genero de origen cultural, moral y religioso y no reciben pronta y
cumplida justicia cuando acuden a los jueces a denunciar los
delitos de los que generalmente son victimas —como la violencia
sexual e intrafamiliar®®- o a exigir derechos especialmente
importantes en razén de su sexo —como los derechos sexuales y
reproductivos-. Esta situacion ha generado una desconfianza
generalizada hacia la Rama Judicial y, en consecuencia, una

*2 Asi se hizo en las sentencias T-808 de 2005, T-662 de 2005, T-980 de 2004, T-288 de 2004, T-496
de 2003 y SU-667 de 1998.
* Al respecto se pueden consultar los siguientes documentos: “Estudio sobre la tolerancia social e
institucional a la violencia basada en género en Colombia” realizado en el afio 2010 por el Fondo de
Poblacién las Naciones Unidas, disponible en http://issuu.com/infogenero/docs/cartilla_vbg; Informe
“El acceso a las justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas” de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2007), disponible en
http://www.cidh.org/pdf%20files/Informe%20Acceso%20a%201a%20Justicia%20Espanol%20020507.
df; Informe “El progreso de las mujeres en el mundo 2011-2012. En busca de la justicia” elaborado
por ONU Muijeres, disponible en
http://issuu.com/onumujeres_region_andina/docs/progreso_de_las_mujeres_en_el mundo 2011. Esta
situacion fue incluso reconocida por esta Corte en el auto 092 de 2008 y por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en lo relativo a la violencia sexual contra las mujeres
con ocasion del conflicto armado. ElI informe de la CIDH estd disponible en
http://www.cidh.oas.org/countryrep/ColombiaMujeres06sp/indicemujeres06sp.htm
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tendencia a no acudir a ella, lo que no hace sino perpetuar las
violaciones a sus derechos y su situacion como grupo
discriminado™. De ninguna forma puede esta Corte contribuir a
que estas circunstancias permanezcan, debe mas bien debe
combatirla en aras de la equidad de género que propugna la
Constitucion de 1991.

Ademas, compulsar copias para investigar la conducta de las
mujeres que acuden a la accion de tutela para exigir el
cumplimiento de la sentencia C-355 de 2006 levantaria una barrera
mas en el acceso a la IVE en condiciones seguras en los eventos
despenalizados. Como sugiere el reciente estudio “Embarazo no
deseado y aborto en Colombia” elaborado por el Guttmacher
Institute®, muchas mujeres que se encuentran incursas en las
hipétesis despenalizadas en la sentencia C-355 de 2006 no acuden
al sistema de salud sino a lugares no autorizados, con riesgo de su
vida y su salud, debido a los obstaculos que todavia subsisten en el
cumplimiento de la sentencia C-355 de 2006. No puede entonces
esta Corte imponer una barrera mas y contribuir a poner en peligro
la vida y la salud de las mujeres, antes bien debe estimular y
proteger a aquéllas que exigen sus derechos fundamentales a través
de las vias democraticamente establecidas como la accién de
tutela.

(v) El Procurador arguye que, segun la jurisprudencia constitucional,
al no presentarse ni un hecho superado ni un dafio consumado no
era procedente un pronunciamiento de fondo, sin embargo, la Sala
Octava se basd en una modificacion en los hechos que originaron
la accion de tutela para emitirlo.

Para rechazar el argumento resumido, basta sefalar que la
sentencia T-585 de 2010 siguié en este punto el precedente
constituido por la sentencia T-988 de 2007 en la que se decidi6 un
asunto similar.

En aquella ocasion, ante la negativa ilegitima de la EPS y de los
jueces de instancia a practicar y ordenar la IVE, la mujer —victima
de acceso carnal violento en persona incapaz de resistir- terminé su

* Tan cierta es esta situacion que, a raiz de ella, la Rama Judicial en Colombia —a través de la
Comisién Nacional de Género-, ha adelantado varias acciones para hacer realidad una administracion
de justicia con perspectiva de género. Ver
http://www.ramajudicial.gov.co/csj/index.jsp?cargaHome=3&id_subcategoria=1008&id_categoria=21
3

** Disponible en http://www.orientame.org.co/MG/pdf/Embarazo-no-deseado-Colombia.pdf
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gestacion por fuera del sistema de salud, por lo que en sede de
revision cualquier orden judicial dirigida a la interrumpir el
embarazo resultaba inocua. En esa ocasion se estimO que, no
obstante la carencia actual de objeto, era necesario que la Corte se
pronunciara de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la
vulneracién de los derechos invocados en la demanda y sobre los
fallos de instancia para sefialar que el amparo debia haber sido
concedido y para advertir a la demandada que no volviera incurrir
en las conductas violadoras de derechos fundamentales. La misma
solucion fue tomada en la sentencia T-585 de 2010 por la Sala
Octava de modo tal que no hubo cambio de jurisprudencia alguno.

6.2.1.3 La nulidad alegada pretende reabrir el debate y examinar
controversias que ya han sido definidas

Ademaés de los anteriores argumentos, el Procurador plantea otros que no
estan relacionados de ninguna forma con la primera causal de nulidad
que se alega cual es el cambio de jurisprudencia respecto de la carencia
actual de objeto. Como se vera, estos seran rechazados porgue no se
encuadran en ninguna de las causales de nulidad que han sido aceptadas
por la jurisprudencia constitucional y pretenden solamente reabrir el
debate y examinar controversias que ya han sido definidas.

(vi) Argumenta el Procurador que la Sala Octava se equivocé al tener
como probado que la peticionaria hizo la solicitud de IVE desde un
primer momento pues entendié erroneamente que en el documento
de 7 de noviembre de 2009 se consignaba la palabra “aborto”,
cuando en realidad se lee “amenaza de aborto”. Afirma que esto
lo confirmé la Procuradora Delegada para la Defensa de los
Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia cuando se
comunicé telefénicamente con la meédica que suscribid el
documento, quien “le explico la anotacion hecha por su mismo
pufio y letra, confirmando que al momento de la consulta descrita
la paciente AA no hizo ninguna solicitud de aborzo (...). Y le
remitio una aclaracion por ella suscrita”, la cual anexa al escrito
de nulidad. En este orden de ideas concluye que el primer
momento en que la actora manifestd su deseo de someterse a la
IVE fue en el escrito de tutela. La incidencia del error estaria
entonces en que sirvié de base para concluir que el demandado
paso por alto la solicitud de IVE de la sefiora AA.

Al respecto, hay que sefialar que no se demuestra exitosamente la
incidencia directa, significativa y trascendental que tendria este
supuesto error en el fallo cuestionado por dos razones.
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En primer lugar porque el hecho de que el documento de 7 de
noviembre de 2009 no consignara la palabra “aborto” Sino
“amenaza de aborto” no desvirtla el hecho de que la peticionaria
hizo en reiteradas ocasiones una solicitud de aborto al hospital
demandado pues ello se puede considerar probado por una razén
distinta: que el hospital demandado nunca lo controvirtid. En otras
palabras, no hubo controversia probatoria entre las partes al
respecto. También hay que indicar que la aclaracion remitida por la
médica a solicitud de la Procuradora Delegada no dice que “al
momento de la consulta descrita la paciente AA no hizo ninguna
solicitud de aborto” -como sugiere el Procurador en su escrito de
nulidad-, simplemente aclara que en el documento de 7 de
noviembre de 2009 se lee “amenaza de aborto ™.

En segundo lugar porque el hecho de que la sefiora AA hubiera
hecho la solicitud de aborto desde un primer momento -y que esta
hubiera sido ignorada y no hubiera conducido a ningn examen de
diagnostico-, no fue la Unica razon para considerar violados sus
derechos fundamentales. La Sala Octava también advirtio que, tras
el segundo examen médico ordenado por el juez de instancia, la
peticionaria no fue remitida inmediatamente a un profesional de la
psicologia a pesar de que en este se relevd que presentaba “una
carga emocional que amerita concepto de psicélogo para
determinar aptitud para continuar gestacion”. Concluyo asi que el
Hospital demandado debio hacer la remision antedicha en virtud de
su obligacion de garantizar la faceta de diagnéstico de la IVE.

Adicionalmente resulta evidente que este argumento no encaja en
ninguna de las causales de nulidad aceptadas por la jurisprudencia
de esta Corte y sélo busca cuestionar el analisis probatorio hecho
por la Sala Octava y, de este modo, reabrir el debate sobre una
cuestion ya resuelta cual es la violacion de los derechos
fundamentales de la peticionaria por el demandado. La
jurisprudencia consistente de esta Corporacién ha entendido que
“cuando la discrepancia del solicitante de la nulidad radica en el
andlisis del acervo probatorio hecho por la Corte —el cual se
considera errado-, no se configura, por regla general, la nulidad
(...) No es posible con motivo de la nulidad reabrir el debate
probatorio, hacer una nueva valoracion de las pruebas, analizar
nuevos argumentos, o explicar nuevamente las razones juridicas
de la decision. La nulidad en ningun caso constituye una nueva

*® Folio 175, cuaderno principal.
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(vii)

(viii)

oportunidad para volver a estudiar el asunto objeto de la tutela”*".

Lo mismo sucede con el argumento segun el cual la sentencia T-
585 de 2010 es nula porque, a juicio del Procurador, no es cierto
que no se le ordenara ningun examen medico a la peticionaria
porque en el folio 7 del cuaderno 1 “se lee: valoracion de
ginecologia prioritaria (...)”. Notese ademds que el documento
citado equivale a la remision que hizo el Centro de Salud al
Hospital demandado y no a una orden de examen médico de
diagndstico para determinar si la vida o la salud de la sefiora AA
estaban en riesgo.

El Procurador sefiala que la Sala Octava se equivocé al sostener
que el demandado vulneré los derechos fundamentales de la
peticionaria porque no fue remitida inmediatamente a un psicologo
después del segundo examen medico que se le practicé por orden
del juez de instancia ya que ese segundo dictamen fue emitido el
mismo dia que la sentencia de tutela.

Nuevamente se revela la intencion de usar el incidente de nulidad
para propositos que no le son propios, como es cuestionar el
analisis probatorio hecho por la Sala Octava y de este modo reabrir
el debate sobre si el amparo ha debido ser concedido o negado,
razon por la cual este argumento debe ser desechado. De todos
modos el Procurador no explica por qué la fecha del dictamen
eximiria de responsabilidad al demandado quien, a juicio de la Sala
Octava, debid remitir en ese mismo momento a la peticionaria a
una valoracion psicologica en lugar de limitarse a indicar en el
dictamen que esta tenia “una carga emocional que amerita
concepto de psicologo ™.

Por las razones anotadas la primera causal de nulidad alegada sera
rechazada.

6.2.2 Segunda causal de nulidad: “Violacion al derecho fundamental
al debido proceso porque la Sala Octava de Revision, al proferir la
Sentencia T-585 de 2010, desconocio la existencia de la cosa juzgada
constitucional sobre el aborto establecida por la Sala Plena en la
Sentencia C-355 de 2006

El Procurador funda la segunda de las causales de nulidad que alega en

" Auto 069 de 2007. En similar sentido, los autos 052 de 1997, 063 de 2004 y 098 de 2004, entre

otros.
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que la sentencia T-585 de 2010 modifica la jurisprudencia constitucional
sobre el aborto establecida entre la sentencia C-355 de 2006 al indicar
que la IVE es un derecho de caracter fundamental perteneciente a la
categoria de los derechos reproductivos. También asegura que por la
misma razon se desconocio el auto 283 de 2010 en el cual la Sala Plena
nego la nulidad impetrada por el mismo contra la sentencia T-388 de
2009. Procede la Sala a pronunciarse sobre esta segunda causal.

6.2.2.1 Ausencia de carga argumentativa cualificada: no se
demuestra la incidencia o repercusion en la decision proferida y que
esta es directa, significativa y trascendental

El solicitante sostiene que, aunque las consideraciones sobre la naturaleza
de derecho a la IVE hechas en la sentencia T-585 de 2010 hacen parte de
su obiter dicta y no de su ratio decidendi, “(...) en todo caso si ha[n]
generado y seguira[n] generando una grave y peligrosa confusion en
todos los agentes juridicos hasta tanto no sea declarada su nulidad

(.)"

La Sala considera que la razon transcrita no satisface la carga
argumentativa cualificada que exige la jurisprudencia constitucional en el
evento de una solicitud de nulidad. En efecto, el argumento es abstracto e
impreciso ya que no se explica en que consiste la “confusion” generada 'y
porque esta es “grave y peligrosa”, tampoco se prueba que en realidad
ésta existe. Tal abstraccion e imprecision impiden demostrar que el
supuesto cambio de jurisprudencia tuvo una incidencia o repercusion
directa, significativa y trascendental en la decision que se adoptd en la
sentencia T-585 de 2010 de tal modo que si no se hubiera producido la
decision habria sido necesariamente distinta, es decir, se habria
modificado el sentido del fallo®.

Por el contrario la Sala estima que, aunque no se hubiera hecho
referencia a la IVE como un derecho de caracter fundamental
perteneciente a la categoria de los derechos reproductivos, la decisién
tomada en el caso concreto hubiera sido exactamente la misma pues la
Sala Octava habria podido recurrir a la proteccion de los derechos
fundamentales a la vida y a la salud de la peticionaria para concluir que el
hospital demandado los habia vulnerado al no ofrecerle un diagnostico
oportuno e integral de los riesgos que representaba el embarazo para su

*8 En este sentido ver el auto 234 de 2009 en el que se indicé “El andlisis efectuado en precedencia
permite concluir que, si en gracia de discusion se admitiera la existencia de un error en la sentencia
T-1263 de 2008, de todas maneras seria claro que éste no tendria repercusiones sustanciales sobre la
decision, pues evidentemente no modificaria el sentido del fallo, ni alteraria su contenido, ni
confundiria al lector en relacion con cudl fue la decision que se adopto”.
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vida y su salud fisica y mental.

6.2.2.2 Inexistencia de cambio de jurisprudencia respecto de la
posicion sentada en la sentencia C-355 de 2006 y en el auto 283 de
2010

A pesar de que con lo anterior basta para desechar por entero la segunda
causal de nulidad que se alega, la Sala encuentra que la Sala Octava no
efectlo ningln cambio de jurisprudencia respecto de lo decidido en la
sentencia C-355 de 2006 al indicar en la sentencia T-585 de 2010 que, en
los casos despenalizados por esta Corte, la IVE es un derecho de caracter
fundamental perteneciente a la categoria de los derechos reproductivos.
Ello tampoco significo un desconocimiento del auto 283 de 2010.

Para demostrarlo se analizan a continuacion cada una de las supuestas
diferencias entre las sentencias C-355 de 2006 y T-585 de 2010 a las que
hace referencia el escrito de nulidad, asi como las diferencias entre el
auto 283 de 2010 y esta Gltima sentencia.

(i)  El Procurador sefiala que en la sentencia T-585 de 2010 la Sala
Octava hizo un recuento de la ratio decidendi de la sentencia C-
355 de 2006. Llama la atencién sobre el hecho de que dentro de
este resumen no se encuentra que, en los casos despenalizados, la
IVE es un derecho de caracter fundamental perteneciente a la
categoria de los derechos reproductivos. De lo anterior deriva que
se produjo un cambio de la jurisprudencia pues se incluyo en la
sentencia T-585 de 2010 una consideracion que no estaba
contenida en la ratio decidendi de la sentencia C-355 de 2006.

Al respecto, estima la Sala que no se presenta un cambio de
jurisprudencia ya que la sentencia T-585 de 2010 no desconocio,
contrarid6 ni modificO ninguna de los elementos de la ratio
decidendi de la sentencia C-355 de 2006 sino que mas bien los
reiteré expresamente en el considerando nimero 11. El hecho de
que la sentencia T-585 de 2010 haya hecho alusién a un derecho
gue no se menciono en la sentencia C-355 de 2006 no significa que
haya desconocido su ratio decidendi. Ello s6lo tendria lugar si en
la ratio decidendi de la sentencia C-355 de 2006 se hubiera negado
expresamente el reconocimiento de este derecho y, aun asi, la
sentencia T-585 de 2010 lo hubiera usado para resolver el
problema juridico que se le planted6. En otras palabras, si la
sentencia C-355 de 2006 no mencion0 este derecho —ni para
reconocerlo ni para negarlo- es facticamente imposible que la
sentencia T-585 de 2010 la haya cambiado o contrariado. De esta
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forma, pues resulta incorrecto decir que existe jurisprudencia de
Sala Plena al respecto y, por consiguiente, se reduce a un
argumento ad absurdum el pretender demostrar un cambio en la
misma.

Adicionalmente, la Sala reitera lo sostenido en el auto 283 de 2010
frente otra solicitud de nulidad hecha por el Procurador contra una
tutela relacionada con la IVE. En aquella oportunidad el solicitante
argumentd que la sentencia T-388 de 2009 era nula porque
contenia reglas constitucionales sobre IVE que no estaban
contenidas en la ratio decidendi de la sentencia C-355 de 2006.
Concretamente sostuvo, entre otras cosas, que la sentencia T-388
de 2009 era nula porque determinaba que era un derecho de las
mujeres poder contar con la informacion necesaria para ejercer sus
derechos sexuales y reproductivos, lo que incluia estar enteradas
de lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006. De forma similar
arguyo que la sentencia C-355 de 2006 no habia hecho referencia a
la objecion de conciencia de los jueces frente a la IVE, por lo que
el tema no podia ser tratado en la sentencia T-388 de 2009 sin
incurrir en cambio de jurisprudencia.

Frente a estos razonamientos la Sala Plena concluyé que no se
configuraba la causal alegada por varias razones que resultan
plenamente aplicables al asunto de la referencia y que en
consecuencia se reiteran.

En primer lugar explico que la perspectiva del juez de
constitucionalidad no es la misma que la del juez de tutela pues en
el primer caso se trata de un juicio abstracto de constitucionalidad
y en el segundo se debe resolver si en un caso concreto fue
vulnerado un derecho fundamental, razén por la cual es l6gico que
las sentencias de tutela utilicen un discurso centrado en los
derechos fundamentales mientras que ello no es necesariamente asi
en las sentencias de constitucionalidad.

En segundo lugar agregd que ‘“carece de cualquier atisbo de
racionalidad exigirle al juez de tutela que utilice las mismas
expresiones, giros, perspectivas y aproximaciones argumentativas
que el juez constitucional, ademas de por lo antes expresado, por
la libertad argumentativa de que aquel goza en concrecion de la
autonomia reconocida a la funcion judicial”.

En tercer lugar aseguré que “(...) el hecho que las decisiones de
Salas de Revision no puedan ir en contra de —modificar la
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(if)

jurisprudencia establecida en- las decisiones de Sala Plena, no
significa que el ambito tematico de las primeras esté determinado
por las segundas. Esta resulta una interpretacion contraria al
articulo 86 de la Constitucion y a las disposiciones del decreto
2591 de 1991 que regulan la competencia para resolver las
acciones de tutela por parte de las Salas de revision; en efecto, la
amplitud competencial de las Salas de Revision lo define la propia
Constitucion al establecer que el ambito de la accidn de tutela
seran los derechos fundamentales. Sera ésta, y no otra, la
delimitacion funcional para el juez de tutela que debe procurar la
proteccion real y eficaz de los derechos amenazados o vulnerados
en cada caso que ante él se presente; contrario sensu, no podria el
juez de tutela abstenerse de resolver un asunto sometido a su
consideracion, so pretexto de que respecto de ese aspecto existe un
vacio —no se ha pronunciado- la Sala Plena de la Corte
Constitucional, pues estaria faltando a un elemento esencial de su
labor, cual es el resolver los casos con sujecion a la Constitucion,
a la jurisprudencia constitucional —en caso de que exista alguna al
respecto- y a la ley —entendida esta en sentido amplio- .

El Procurador estima que ni en la demanda de constitucionalidad
gue dio lugar a la sentencia C-355 de 2006 ni en la parte motiva o
resolutiva de la misma se considerd al aborto como derecho o
como derecho fundamental porque “(...) la mencionada Sentencia
en las consideraciones finales de manera categorica afirmo: la
Corte se limito a sefialar las tres hipétesis extremas violatorias de
la Constitucidn, en las que, con la voluntad de la mujer y previo
cumplimiento del requisito pertinente se produce la interrupcion
del embarazo”. De esta cita concluye que la Sala Octava fue més
alla del “campo de interpretacion” que delimitd la Sala Plena en la
sentencia C-355 de 2006 al fundar en ella el derecho a la IVE.

Detecta la Sala que el anterior argumento parte de una
transcripcion parcial, aislada y descontextualizada de la sentencia
C-355 de 2006. Con el fin de demostrarlo se vale del siguiente
cuadro que compara el texto de la sentencia de constitucionalidad y
la cita que se hace en el escrito de nulidad.

Cita hecha en el escrito de Texto de la sentencia C-355 de
nulidad 2006
(paginas 43-44) (11. Consideraciones finales)
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“la Corte se limitd a sefalar las
tres hipotesis extremas
violatorias de la Constitucion,
en las que, con la voluntad de la
mujer y previo el cumplimiento

del requisito pertinente, se
produce la interrupcién del
embarazo”.

“Una vez  realizada la
ponderacion del deber de
proteccion de la vida en
gestacion 'y los derechos
fundamentales de la mujer

embarazada esta Corporacion
concluyé que la prohibicion
total del aborto resulta
inconstitucional y que por lo
tanto el articulo 122 del Caodigo
Penal es exequible a condicion
de que se excluyan de su ambito
las tres hipotesis anteriormente
mencionadas, las cuales tienen
caracter autobnomo e
independiente.

Sin embargo, acorde con su
potestad de  configuracion
legislativa, el legislador puede
determinar que tampoco se
incurre en delito de aborto en
otros casos adicionales. En esta
sentencia, la Corte se limito a
sefialar las tres hipotesis
extremas violatorias de la
Constitucion, en las que, con la
voluntad de la mujer y previo el
cumplimiento  del  requisito
pertinente, se produce la
interrupciéon del embarazo. Sin
embargo, ademas de estas
hipbtesis, el legislador puede
prever otras en las cuales la
politica pablica frente al aborto
no pase por la sancion penal,
atendiendo a las circunstancias
en las cuales éste es practicado,
asi como a la educacion de la
sociedad y a los objetivos de la
politica de salud publica”.
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(iii)

Como se puede deducir de la lectura integral, completa y
contextualizada del extracto de la sentencia que fue citado por el
Procurador, este tenia como finalidad advertir que el legislador
colombiano puede despenalizar otras hipétesis de aborto distintas a
las determinadas en la sentencia. Entendido asi la Sala no
encuentra que la sentencia T-585 de 2010 haya modificado
sentencia C-355 de 2006 pues nunca sostuvo que el legislador
colombiano no pudiera despenalizar otros eventos de IVE
diferentes a los fijados en esta decision de constitucionalidad.

El Procurador explica que aun despues de proferida la sentencia C-
355 de 2006 el aborto sigue siendo en Colombia un delito pues en
esta solo se despenalizaron algunas de sus hipotesis. Aduce que tal
despenalizacion fue fruto de una ponderacion entre el bien juridico
de la vida y algunos derechos fundamentales de las mujeres
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de
derechos humanos que forman parte del blogue de
constitucionalidad como el libre desarrollo de la personalidad, la
dignidad humana, la vida y la salud. Relata que, al cabo de esta
ponderacion, se concluyé que estos derechos fundamentales
“pueden verse afectados” con la prohibicion absoluta del aborto y,
en consecuencia, se despenalizd este delito en “algunas
circunstancias extraordinarias y verdaderamente excepcionales”.
Es decir que lo que se decidio fue que, en estos eventos, “la
proteccion de la vida humana en gestacion no puede darse por via
del derecho pena/”. Estima que la sentencia T-585 de 2010 es nula
porque lo resefiado es “distinto y casi diametralmente opuesto” a
indicar que la IVE es un derecho fundamental de las mujeres que
se inscribe en la categoria de los derechos reproductivos.

Salta a la vista la insuficiencia de la argumentacion presentada por
el solicitante para demostrar la causal de cambio de jurisprudencia.
En efecto, se dedica a describir el contenido de las sentencias C-
355 de 2006 y T-585 de 2010 y luego simplemente afirma que son
“distintas 'y casi diametralmente opuestas”, Sin afadir
explicaciones que justifiquen esta conclusion.

Para la Sala el reconocimiento de un derecho de las mujeres a la
IVE en la sentencia T-585 de 2010 no es contrario a lo decidido en
la sentencia C-355 de 2006 al menos por dos razones.

La primera es que, segun la misma sentencia T-585 de 2010, el
alcance del derecho se limita a los eventos despenalizados y su
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ejercicio se supedita al cumplimiento de los requisitos indicados en
la sentencia C-355 de 2006 tal como han sido interpretados por la
jurisprudencia constitucional. De modo tal que la sentencia de la
Sala Octava no amplid las hipotesis despenalizadas ni modifico los
requisitos para comprobarlas y tampoco sostuvo que el aborto no
sea un delito en los casos que no fueron despenalizados.

La segunda razén consiste en que para justificar el reconocimiento
del derecho a la IVE la sentencia T-585 de 2010 se fundo en los
mismos derechos fundamentales que sirvieron de base a la decision
tomada en la sentencia C-355 de 2006. En ambas decisiones se
indicé que la proteccion de los derechos fundamentales a la
dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida y
a la salud fisica y mental de las mujeres —contenidos en la
Constitucion de 1991 y en el blogue de constitucionalidad-
determina que la sancién penal del aborto resulta desproporcionada
en algunos casos Yy, en consecuencia, las mujeres gestantes pueden
decidir libremente si interrumpir o continuar el embarazo cuando
se encuentren en ellos”. Fue con fundamento en esta
argumentacion que la Sala Octava concluyé validamente que del
contenido de los derechos fundamentales mencionados se extrae un
derecho de las mujeres a la IVE en los eventos despenalizados.
Afirmacion similar a la hecha en la sentencia C-355 de 2006 segun
la cual el reconocimiento y proteccion de los derechos
reproductivos de las mujeres “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 nucleo esencial de los
derechos reproductivos”.

Ahora bien, la clasificacion del derecho a la IVE en la categoria de
los derechos reproductivos tampoco es contraria a la sentencia C-
355 de 2006 sino que tiene plena correspondencia con esta. Asi, en
esta sentencia de constitucionalidad se sefial6 que uno de los
componentes esenciales de los derechos reproductivos era la
autodeterminacion reproductiva que protege la facultad de decidir
el nimero de hijos y el intervalo entre estos™. Por su lado la
sentencia T-585 de 2010 -en términos practicamente idénticos-
indico que la autodeterminacion reproductiva es uno de los dos
elementos de los derechos reproductivos y la defini6 como la
facultad de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o

*9 Ver los fundamentos juridicos 19 a 21 de la sentencia T-585 de 2010.
0" Aparte nimero 7 sobre los derechos fundamentales de las mujeres en la Constitucién Politica
Colombiana y en el derecho internacional.
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(iv)

no, cuando y con qué frecuencia>'. De esta conceptualizacion fue
que la Sala Octava validamente concluy6é que, en las hipotesis
despenalizadas, el derecho a la IVE hace parte de los derechos
reproductivos pues en ellas la mujer tiene autodeterminacion
reproductiva, es decir, puede decidir libremente si procrear o no.

El caracter de fundamental asignado en la sentencia T-585 de 2010
al derecho reproductivo a la IVE tambien es acorde con la
sentencia C-355 de 2006. La misma sentencia C-355 de 2006
reconocio que “los derechos reproductivos son una categoria de
derechos humanos” Y que estos “incluyen el derecho fundamental
de todas las personas a decidir libremente el numero y el
espaciamiento de hijos (...)””* (subrayas fuera del texto original).
En otras palabras se aludio expresamente a la naturaleza
fundamental del derecho a la autodeterminacion reproductiva. Asi,
lo Unico que hizo la sentencia T-585 de 2010 fue puntualizar que,
si la IVE —en las hipotesis despenalizadas- es parte del derecho
fundamental a la autodeterminacion reproductiva, entonces esta
facultad es de caracter fundamental®®,

La definicion de cuales derechos son fundamentales no esta
sometida a la opinidn de las mayorias politicas del Congreso ni a la
libre apreciacion de los funcionarios publicos y los jueces, quienes
no pueden elegir arbitrariamente cuales derechos fundamentales
proteger y cuales no segun sus convicciones personales. Esta
determinacion debe estar fundada necesariamente en la
Constitucion y en el bloque de constitucionalidad, como se
demostré que lo esta la sentencia T-585 de 2010 en caso del
derecho fundamental a la IVE.

El Procurador manifiesta que en la sentencia C-355 de 2006 se
considerd que la Constitucion Politica “es provida”, que es una
obligacién constitucional y legal del Estado, la sociedad y los
particulares proteger la vida, que no se derivaba de ningun tratado
internacional la obligacion de despenalizar el aborto y que era
conforme a la Constitucién tipificar el delito del aborto, razén por
la cual lo mantuvo vigente.

En su sentir la sentencia T-585 de 2010 va en contra de todo lo
anterior ya que “elimino virtualmente el tipo penal de aborto”,

>! Consideracion ntimero 20.

%2 Aparte namero 7 sobre los derechos fundamentales de las mujeres en la Constitucién Politica
Colombiana y en el derecho internacional.

>3 Fundamentos juridicos 19 a 21 de la sentencia T-585 de 2010.
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(v)

“considero que el aborto (...) es un derecho fundamental,
inherente a otros derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion”, indicd que el reconocimiento y defensa de este
derecho es “una obligacion internacional del Estado Colombiano
consignada en instrumentos internacionales de derechos
humanos” € impuso al Estado y a los particulares -Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, Superintendencia Nacional
de Salud, EPS e IPS- una serie de obligaciones “para defender el
llamado derecho fundamental al aborto (...) sin ninguna
consideracion por el bien juridico protegido por el tipo penal de
aborto: la vida humana en gestacion”.

La Sala no comparte esta argumentacion. El reconocimiento del
derecho a la IVE no significo la eliminacion del tipo penal de
aborto en ninguna medida pues, como ya se expreso, la sentencia
T-585 de 2010 limito su alcance a los eventos despenalizados. Asi,
el aborto sigue siendo un delito con excepcion de los eventos
establecidos en la sentencia C-355 de 2006; lo que sucede es que
en esas hipdtesis despenalizadas es un derecho reproductivo de
tipo fundamental de las mujeres de acuerdo con la sentencia T-585
de 2010.

Ademas, la sentencia T-585 de 2010 no derivé este derecho de
tratados internacionales sobre derechos humanos, como sugiere
imprecisamente el Procurador. Como ya se explico, lo extrajo del
contenido de los mismos derechos fundamentales en los que se
fundamentd la sentencia C-355 de 2006 -dignidad humana, libre
desarrollo de la personalidad, vida y salud fisica y mental de las
mujeres— los cuales se encuentran contenidos tanto en la
Constitucion de 1991 como en tratados sobre derechos humanos
gue hacen parte del bloque de constitucionalidad.

En el siguiente apartado se referira la Sala al tema de la
“imposicion” de obligaciones al Estado y a los particulares en lo
relativo al derecho a la IVE, para concluir que ello no constituye
un cambio de jurisprudencia respecto de la sentencia C-355 de
2006.

Explica el Procurador que en la sentencia C-355 de 2006 “(...) no
se impuso a nadie una obligacién relacionada con el aborto en los
casos despenalizados, solo se precisé que a la mujer que solicita el
servicio de interrupcién voluntaria de embarazo no se le pueden
imponer cargas ni obstaculos ni tampoco se le puede discriminar
(...)”. A su juicio, la sentencia T-585 de 2010 modifica en ese

86



punto la sentencia C-355 de 2006 ya que impone al Estado, a las
EPS e IPS y a los médicos la obligacion de hacerles a las mujeres
embarazadas un diagnostico para saber si estan incursas en alguna
de las hipdtesis previstas en la sentencia C-355 de 2006.

Al respecto estima la Sala que no se presenta un cambio de
jurisprudencia pues el hecho de que la sentencia T-585 de 2010
haya hecho alusion a una obligacion que no se menciond
expresamente en la sentencia C-355 de 2006 no significa que la
haya desconocido. Ello sélo tendria lugar si en la ratio decidendi
de la sentencia C-355 de 2006 se hubiera negado explicitamente la
existencia de esta obligacion y, aun asi, la sentencia T-585 de 2010
lo hubiera usado para resolver el problema juridico que se le
plante6. En otras palabras, si la sentencia C-355 de 2006 no
menciond esta obligacién —ni para reconocer su existencia ni para
negarla- es facticamente imposible que la sentencia T-585 de 2010
la haya cambiado o contrariado. De esta forma, resulta incorrecto
decir que existe jurisprudencia de Sala Plena al respecto y, por
consiguiente, se reduce a un argumento ad absurdum el pretender
demostrar un cambio en la misma. Ademas, la sentencia C-355 de
2006 de ninguna forma limito las obligaciones que surgian de la
despenalizacién parcial del aborto a las que se mencionaran en su
texto.

Es pertinente reiterar una vez mas lo decidido por esta Sala en el
auto 283 de 2010 ya mencionado. Recuérdese que en aquella
oportunidad el mismo solicitante argumentd que la sentencia T-388
de 2009 era nula porque contenia reglas constitucionales sobre IVE
gue no estaban contenidas en la ratio decidendi de la sentencia C-
355 de 2006. Como se vio, frente a ello esta Sala expreso
insistentemente que “(...) el ambito del juez de tutela es distinto al
ambito decisorio del juez que realiza el andlisis constitucional;
que el segundo no le establece parametros infranqueables al
primero, sobre todo por la gran diferencia existente entre uno y
otro juicio, no obstante ser ambos constitucionales; y porque el
limite consistente en no contrariar la jurisprudencia constitucional
no implica que el juez de tutela no tenga un ambito propio para
interpretar y determinar en cada caso concreto el contenido y
extension de la proteccion que un derecho fundamental amerita de
acuerdo con las circunstancias concretas de cada situacion en que
se vean involucrados sus titulares”, todo en ejercicio de la libertad
argumentativa e interpretativa que se le reconoce a las Salas de
Revision de esta Corte.
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Estas mismas razones refuerzan la conclusion de que no se
presentd un cambio de jurisprudencia respecto de lo decidido en la
sentencia C-355 de 2006. La Sala Octava, haciendo uso de su
libertad argumentativa e interpretativa y dentro del marco de un
juicio concreto de vulneracion de derechos fundamentales, estimé
que las circunstancias particulares del caso de la sefiora AA
revelaban la necesidad de seguir decantando el listado de
obligaciones que tienen todos los prestadores del servicio de salud
respecto de las mujeres que solicitan la IVE para hacer patente la
obligacién de diagnostico en los casos en que se alega peligro para
su vida o la salud.

Resalta la Sala que la labor que les corresponde y que han venido
desarrollando las distintas Salas de Revision después de la
sentencia C-355 de 2006 es precisamente la determinacion de las
reglas bajo las cuales esta debe aplicarse a los casos concretos pues
la necesidad de las mismas se revela sélo a medida que estos se
presentan. Estas reglas incluyen la fijacion de los derechos
fundamentales involucrados y sus correlativas obligaciones. Asi,
mediante varias sentencias de tutela>, se ha decantado el derecho
fundamental a la objecion de conciencia frente a la IVE, sus
titulares, sus limites y su modo de ejercicio, el derecho
fundamental de las mujeres a la informacion sobre la sentencia C-
355 de 2006 y las obligaciones del Estado y los particulares
prestadores del servicio de salud que incluyen disponibilidad,
confidencialidad y no discriminacion entre muchas otras. Ninguna
de estas sentencias ha sido declarada nula por llevar a cabo esta
tarea.

Por lo demas, la obligacion de diagnoéstico es tan solo un desarrollo
de la regla segln la cual no se pueden imponer obstaculos ni cargas
ilegitimas a la mujer que desea practicarse la IVE en los eventos
despenalizados, regla que fue fijada por la sentencia C-355 de
2006 segun el mismo escrito de nulidad. Si el requisito para
acceder a la IVE en los casos de peligro para la vida y la salud de
la gestante es un certificado que debe provenir necesariamente de
un médico, es l6gico que la mujer gestante pueda exigirle, no que
le dé el certificado, pero si que le realice los examenes de
diagnostico pertinentes para verificar o descartar la causal. No
concederle tal facultad seria imponerle un obstaculo insalvable y
una carga ilegitima pues la mujer gestante se veria obligada a
buscar un médico que “este dispuesto” a diagnosticarla mientras su

> Ver las sentencias T-209 de 2008, T-946 de 2008 y T-388 de 2009.
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embarazo avanza y se hace cada vez mas riesgosa la IVE.

Este mismo obstaculo fue detectado por esta Corte respecto de las
prestaciones medicas excluidas del Plan Obligatorio de Salud
(POS). Se encontré que, como la jurisprudencia constitucional
exigia una prescripcion médica para concederlas, los médicos
simplemente no las expedian como forma de negar el acceso a los
servicios excluidos del POS. Ante esta practica la Corte reconocid
el denominado derecho al diagndstico -aproximadamente desde el
afio 2003°° y consistentemente desde entonces®®- que protege la
facultad de los pacientes de exigir la realizacion de los examenes
necesarios para determinar su estado de salud y el tratamiento a
realizar. De modo tal que lo dicho en la sentencia T-585 de 2010
no es sino una reiteracion de éste derecho en el caso de la IVE con
el mismo objetivo, es decir, impedir que se niegue el acceso a la
misma a partir de un ejercicio abusivo de la autonomia médica.

El Procurador también aduce que en su sentir se contradice la
sentencia C-355 de 2006 porque esta obligacion de diagndstico
surge por el simple hecho de que las mujeres embarazadas crean o
aleguen estar incursas en alguno de los eventos despenalizados y
deseen someterse a la IVE. Entiende entonces que, a partir de la
sentencia T-585 de 2010, cada vez que esto suceda debe
“presumirse o suponerse” que en realidad la mujer gestante esta
incursa en una causal de la sentencia C-355 de 2006 y en
consecuencia deben hacérsele todos los examenes para verificarlo.
Encuentra que con esto “la Sala Octava de Revision pretende
ampliar las causales exceptivas de la sentencia C-355 de 2006 y
elevar “el deseo (...) a la categoria de derecho (...) fundamental .

Este argumento parte de una lectura imprecisa y parcial de la
sentencia T-585 de 2010. En esta no se indic6 que debe
“presumirse o suponerse’’ que toda mujer embarazada esta incursa
en la causal de peligro para la vida o la salud sino que la obligacion
de diagndstico surge cuando a) los profesionales de la salud
advierten la posibilidad de que se configure ésta hipdtesis o b) la
mujer gestante alega estar incursa en ella por los sintomas que
presenta®’ como sucedié con la sefiora AA. Estos son los mismos
eventos en que surge la obligacion de diagnéstico frente a
cualquier enfermedad. Se ve asi que esta obligacion no tiene como
fin ni como resultado ampliar los eventos en que el aborto esta

> Ver, por ejemplo, la sentencia T-843 de 2003.
% \/er sentencia T-760 de 2008.
%" \/er considerando 23 de la sentencia T-585 de 2010.
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despenalizado sino simplemente corroborar si la mujer gestante
estd incursa en uno de ellos y, en este sentido, no basta que se
desee interrumpir el embarazo para proceder a la IVE sino que
ademas de ello es necesario que, una vez se permita el acceso al
diagnéstico, este revele que la vida o la salud mental o fisica de la
mujer gestante esta en peligro.

(vi) Indica el Procurador que en la sentencia C-355 de 2006 exigio
“una cierta carga probatoria minima a la mujer que quiere
abortar” mientras que en la Sentencia T-585 de 2010 “le
corresponde no a ella sino a quien ella solicite el aborto hacerle
un diagnéstico pronto e integral para probar que puede estar
incursa en alguna de las hipotesis previstas en la Sentencia de
constitucionalidad”.

La Sala estima equivocada la apreciacion del Procurador segun la
cual la sentencia C-355 de 2006 impuso a la mujer gestante la
“carga’ de probar que su vida o salud se encuentran en peligro ya
que ello no esta expresamente sefialado en ella ni se deduce de su
texto. Lo que Unico que alli se expreso fue que “debe existir la
certificacion de un profesional de la medicina, pues de esta
manera se salvaguarda la vida en gestacion y se puede comprobar
la existencia real de estas hipotesis en las cuales el delito de
aborto no puede ser penado ™.

Esta lectura de la sentencia resulta por demas contraria a la logica
ya que si la prueba —certificacion- debe provenir necesariamente de
un tercero que ademas debe ser profesional de la salud, no se
entiende entonces como el Procurador asume que la carga de
probar esta en cabeza de la mujer gestante. Como se dijo en la
sentencia T-585 de 2010 “es precisamente la Institucion
Prestadora de Salud —el Hospital-, y no la peticionaria, la que
cuenta con la red de profesionales necesaria para hacer una
valoracion en tal sentido”. Ya se explico que la finalidad de la
obligacién de diagndstico es impedir que el requisito de la
certificacion médica se convierta en una barrera insalvable para las
mujeres que tienen derecho y desean someterse a la IVE ante un
posible ejercicio abusivo de la autonomia médica.

Finalmente hay que decir que la solicitud de nulidad asevera que la
sentencia T-585 de 2010 hace afirmaciones que en realidad ella no
contiene. La sentencia T-585 de 2010 no expresa en ninguna parte

%8 Ver el acépite 10.1. La inexequibilidad de la prohibicion total del aborto.
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que “si no se hace este diagnostico pronto o no es integral,
entonces la mujer si lo desea tiene el derecho de abortar por fuera
del Sistema General de Seguridad Social sin responsabilidad penal
alguna y ademés debe entenderse que se le vulneraron sus
derechos fundamentales”, ni nada parecido. Es cierto que la
sentencia T-585 de 2010 indica que la ausencia de diagndstico
oportuno e integral vulnera derechos fundamentales pero no seala
gue si este no se hace la mujer gestante “tiene derecho a abortar”
por fuera del sistema de salud sin incurrir en delito ya que dentro
de las competencias de esta Corte no estd determinar
responsabilidades penales.

(vii) Sefiala el Procurador que la sentencia T-585 de 2010 “deriva un
derecho fundamental de una presunta accion delictiva” porque la
situacion de la sefiora AA “no se encuentra cobijada por la
Sentencia C-355 de 2006, no solo porque no se probd que la
continuacion del embarazo de la Sefiora AA constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico, sino
porgue en contra de lo ordenado por el Juez de Unica instancia en
la Sentencia de 9 de diciembre de 2009 la Sefiora AA termind su
gestacion por fuera del sistema de salud con lo cual, ademés del
posible delito de aborto pudo también haber incurrido en el delito
fraude a resolucion judicial (...)”. Asi, considera que la sentencia
T-585 de 2010 desconoce la sentencia C-355 de 2006 porque
impide, en las situaciones no despenalizadas, la aplicacion del tipo
penal de aborto a pesar de que este fue declarado exequible.

De entrada se advierte que este argumento parte de un supuesto
erroneo ya que la sentencia T-585 de 2010 no derivé el derecho a
la IVE de la conducta de la sefiora AA sino del contenido de los
mismos derechos fundamentales que sirvieron de base a la decisién
tomada en la sentencia C-355 de 2006: dignidad humana, libre
desarrollo de la personalidad, vida y salud fisica y mental de las
mujeres®. En otras palabras, el reconocimiento del derecho a la
IVE fue totalmente independiente de la conducta de la sefiora AA.

Se reitera ademés que este no impide la aplicacion del tipo penal
de aborto pues la sentencia T-585 de 2010 limitd su alcance a los
eventos despenalizados en la sentencia C-355 de 2006.

(viii) Indica el Procurador que en el auto 283 de 2010 la Sala Plena nego
la solicitud de nulidad que impetré contra la sentencia T-388 de

> Ver el fundamento juridico nimero 19 de la sentencia T-585 de 2010.
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2009 “(...) por estimar que el objeto de esta ultima decision
judicial era lograr el reconocimiento y [la] aplicacion de derechos
fundamentales en la precisa forma en que fueron reconocidos en la
sentencia C-355 de 2006 (...) mientras que en la Sentencia T-585
de 2010 se traspasan de manera ostensible los términos y los
limites de la Sentencia C-355 de 2006, pues se llama derecho
fundamental a lo que no es mas que una conducta despenalizada
en tres casos excepcionales y se hace nacer de ella obligaciones
para entidades publicas y privadas (...)".

La sentencia T-585 de 2010 no desconocié el auto 283 de 2010
pues, tal como sucedio con la sentencia T-388 de 2009, solamente
buscO “lograr el reconocimiento y aplicacion de derechos
fundamentales en la precisa forma en que fueron reconocidos por
la sentencia C-355 de 2006 . Los argumentos expresados hasta el
momento sirven para justificar esta conclusion pues ya se ha
explicado que el reconocimiento del derecho a la IVE vy la fijacion
de la obligacién de diagnostico no constituyen modificacion de la
sentencia C-355 de 2006.

Ademas de los anteriores, el Procurador incluye dentro de la segunda
causal de nulidad otros argumentos que seran analizados a continuacion.

6.2.2.3 Ausencia de carga argumentativa cualificada: no se explica de
forma clara y expresa la violacion al debido proceso que se denuncia

Sugiere el Procurador que la sentencia T-585 de 2010 desconoce la
jurisprudencia constitucional sobre el concepto de derecho fundamental.
Indica que la sentencia T-406 de 1992 establecié unos criterios para
determinar cuando un derecho es fundamental: “/a conexion directa con
los principios, la eficacia directa del derecho, su contenido esencial, su
reconocimiento o remisidn expresa iusconstitucional o iusconvencional,
su conexién directa con otros derechos fundamentales reconocidos y su
cardcter de derecho inherente a la persona humana”. Insinla que el
derecho fundamental a la IVE no cumple con estos criterios.

Al respecto se tiene que el solicitante no indica cuales son las decisiones
de la Sala Plena supuestamente desconocidas por el cambio de
jurisprudencia que propone. Como se explico, esta Corte unificO su
jurisprudencia desde el auto 279 de 2010 en el sentido de que la causal de
cambio de jurisprudencia se presenta Unicamente cuando una sala de
revision se aparta del criterio de interpretacion o la posicién
jurisprudencial fijada por la Sala Plena frente a una misma situacion
juridica y no cuando una sala de revision contradice la jurisprudencia
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consistente de otras salas de revision.

De todos modos, el Procurador tampoco menciona sentencias emitidas
por otras salas de revision que contengan la jurisprudencia en vigor cuya
modificacion denuncia. Aunque hace referencia a la sentencia T-406 de
1992, no justifica la razén por la cual es esta sentencia la que contiene la
jurisprudencia en vigor sobre la materia. Este es un vacio que la Sala no
puede llenar teniendo en cuenta la carga argumentativa cualificada que
pesa sobre quien solicita la nulidad de una sentencia de la Corte
Constitucional. Lo cierto es que desde 1992 se han expedido una gran
cantidad de sentencias que han tratado el tema del concepto de derecho
fundamental y que han usado criterios disimiles a los utilizados en la
sentencia citada por el Procurador®, por lo cual es dificil concluir que
existe una unica posicion jurisprudencial en vigor sobre la materia y que
esta esta representada por la sentencia T-406 de 1992.

6.2.2.4 La nulidad alegada pretende reabrir el debate y examinar
controversias que ya han sido definidas

Para finalizar con la fundamentacion de la segunda causal, el Procurador
hace consideraciones con el objetivo de explicar por qué, a su juicio, la
IVE —en las tres hipotesis despenalizadas- no puede ser tomada como un
derecho ni un derecho fundamental ni un derecho reproductivo.

Estas seran rechazadas porque no se encuadran en ninguna de las
causales de nulidad que han sido aceptadas por la jurisprudencia
constitucional y pretenden solamente reabrir el debate y examinar
controversias que ya han sido definidas. Segun la jurisprudencia reiterada
de esta Corte, al solicitar la nulidad de una sentencia de revision no es
suficiente el expresar razones o interpretaciones diferentes a las de la
Sala, ya que la mera inconformidad con la interpretacion realizada o con
los criterios argumentativos que apoyan la sentencia no implican la
vulneracidn del debido proceso sino que constituyen meras apreciaciones
connaturales al desacuerdo del solicitante con la decision. Esto es
precisamente lo que sucede en ese caso, el Procurador no denuncia una
violacion al debido proceso, sélo intenta rebatir los argumentos que
presentd la Sala Octava para considerar que la IVE en los eventos
despenalizados es un derecho fundamental de tipo reproductivo.

A pesar de lo anterior, la Sala considera pertinente hacer algunas
precisiones sobre los argumentos del Procurador.

% Al respecto ver, por ejemplo, las sentencias T-002 de 1992, T-028 de 1994, SU-111 de 1997, SU-
225 de 1998, T-881 de 2002, T-227 de 2003, T-859 de 2003 y T-860 de 2003, entre otras.
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(ix)

El Procurador sostiene que no se puede llamar derecho “(...) a lo
que en el derecho penal técnicamente se conoce como una causal
de justificacion, como lo es la legitima defensa (...)”

Advierte la Sala que el anterior razonamiento parte de un supuesto
erroneo al confundir el solicitante la atipicidad penal con las
causales de justificacion. En el primer caso la conducta que se
comete no encaja en la descripcion que hace la ley penal y es esa la
razon por la cual no es delito y no tiene sancién penal. Esto es
precisamente lo que sucede en el caso de la IVE en las hipotesis
determinadas en la sentencia C-355 de 2006 pues la Corte las
excluyd de la descripcion del tipo penal de aborto. En el segundo
caso la conducta que se comete encaja en la descripcion que hace
la ley penal pero, ante la presencia de un hecho que la justifica —
como la legitima defensa- no se impone la sancion penal prevista.

Estima el Procurador que considerar la IVE —en las hipotesis
despenalizadas- como un derecho “(...) equivaldria a decir que
cuando en Colombia se encontraba despenalizada la dosis minima
de estupefacientes, entonces los ciudadanos tenian derecho a esta
dosis y que, por tanto, podian exigirla del Estado o de un tercero,
y que el Estado se encontraba en la obligacién de promoverla

(.)".

Para la Sala no resulta comparable desde ningin punto de vista el
consumo de sustancias psicoactivas con la IVE. A diferencia del
primero, en los casos despenalizados por la Corte la segunda es
una prestacion médica incluida en el POS por el acuerdo nimero
350 de 2006 expedido por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, lo cual es fuente de derechos para las ciudadanas
y de obligaciones para las entidades del sistema de seguridad social
en salud.

Ademas, a la luz de la obligacién de garantia de los derechos
fundamentales a la vida y a la salud de las mujeres —reconocidos en
la Constitucion y en el blogue de constitucionalidad- seria
insostenible que, estando despenalizadas algunas hipdtesis de la
IVE, el estado se limitara a no impedir su realizacion y no
garantizara su practica dentro del sistema de salud como sugiere el
Procurador, ya que ello llevaria a las mujeres —sobre todo a
aquellas de escasos recursos- a recurrir a sitios inseguros para
poder someterse al procedimiento poniendo en grave riesgo su vida
y su salud.
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(xi)

(xii)

Ello también constituiria una discriminacion por razén de sexo
violatoria del derecho a la igualdad de las mujeres. Ya lo dijo el
Comité de la Convencion para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion para la mujer —tratado internacional del que
Colombia es parte-: “La negativa de un Estado Parte a prever la
prestacion de determinados servicios de salud reproductiva a la
mujer en condiciones legales resulta discriminatoria”®.

El Procurador senala que “(...) si el aborto en los casos
excepcionados fuera un derecho (...) entonces se hace
completamente incomprensible que el aborto se encuentre
penalizado en todas las demas circunstancias o situaciones que, al
menos en principio, deberian ser la regla general (...)”. Ello
porque “(...) los derechos, y muy especialmente los derechos
fundamentales y todo el conjunto de los derechos humanos, son
principios, reglas generales, no excepciones”.

Hay que precisar que la definicion de derecho fundamental no
exige que este sea una regla general y no una excepcion. Si ello
fuera asi, no se entenderia que la objecién de conciencia fuera uno
de los contenidos protegidos por el derecho fundamental a la
libertad de conciencia ya que la posibilidad de eximirse del
cumplimiento de la normatividad vigente por esta razon también es
excepcional y sometida a exigentes requisitos®.

El Procurador manifiesta que la sentencia T-585 de 2010 hace una
sintesis de la sentencia T-732 de 2009 para justificar la existencia
del derecho fundamental a la IVE pero que “(...) de la lectura
detenida de esta Gltima providencia no se deriva el llamado
derecho fundamental al aborto. Por el contrario, se advierte que el
derecho a la autodeterminacién reproductiva se desconoce, por
ejemplo, cuando se presentan embarazos, esterilizaciones, abortos
0 métodos de anticoncepcion forzados ™.

Al respecto, revisado el texto de la sentencia T-732 de 2009 se
encuentra que en esta se indico que “los derechos reproductivos
reconocen, respetan y garantizan la facultad de las personas, en
especial a las mujeres, de acceder a servicios de salud
reproductiva” 'y dentro de estos servicios se incluyo expresamente
la “interrupcion voluntaria del embarazo de forma segura en

%1 parrafo 11, Observacién General numero 24 “La mujer y la salud”.
%2 Ver al respecto la sentencia C-728 de 2009 y en el caso de la IVE la sentencia T-388 de 2009.
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(xiii)

aquellos casos en que es legal, sin la exigencia de requisitos
inexistentes ™.

Por lo demés, no resulta contradictorio sostener que la
autodeterminacion reproductiva se vulnera cuando se obliga a la
mujer a abortar y cuando se le obliga a llevar a término la
gestacion en las hipoétesis despenalizadas, pues en ambos casos se
le despoja precisamente de la libertad de elegir que es el contenido
protegido por el derecho a la autodeterminacion reproductiva.

Sostiene el Procurador que la sentencia T-585 de 2010 fundamento
el caracter de derecho de la IVE en “documentos juridicos
internacionales de derechos humanos” 10 cual es en su sentir
erroneo pues “el aborto a nivel internacional no tiene el cardcter
de derecho que pretende darsele en la Sentencia de tutela aqui
cuestionada”. Justifica tal afirmacion con base en una
interpretacion del consenso alcanzado en la Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo del Cairo, en
declaraciones del Consejo Presidencial de la Union Europea y de la
Comision Europea, en wuna resolucion de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, en declaraciones de la
delegacion estadounidense en la Conferencia del Cairo y en “un
encuentro de la Comision de las Naciones Unidas sobre el Estado
de la Mujer” y en declaraciones del Primer Ministro Canadiense

respecto del “Plan de Salud Materna del Grupo de los 8.

Enseguida el solicitante cuestiona el uso que se hizo en la
sentencia T-585 de 2010 de algunas observaciones vy
recomendaciones de organismos de vigilancia de tratados sobre
derechos humanos ratificados por Colombia®, pues sefiala que de
ellas no se deriva el derecho a la IVE y que no hacen parte de
blogue de constitucionalidad.

La Sala reitera que la sentencia T-585 de 2010 no derivd el
derecho a la IVE de tratados internacionales sobre derechos
humanos ni de observaciones 0 recomendaciones de sus
organismos de vigilancia, como sugiere imprecisamente el

%3 Considerando niimero 9.

% Se refiere a las Observaciones a Colombia del Comité de Derechos Humanos, encargado de
monitorear el cumplimiento del Pacto de Derechos Civiles y Politicos del 5 de mayo de 1997 y del 26
de mayo de 2004; Observaciones a Colombia del Comité para la eliminacion de la discriminacion
contra la mujer, encargado de monitorear la CEDAW del 3 de febrero de 1999; Recomendaciones a
Colombia del Comité de Derechos del nifio/a, encargado de monitorear la Convencioén por los
Derechos del Nifio /a del 16 de octubre de 2000 y Recomendaciones a Colombia del Comité
Interamericano de Derechos Humanos del 26 de febrero de 1999.
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(xiv)

Procurador. Como ya se explicd, lo extrajo del contenido de los
mismos derechos fundamentales en los que se fundament6 la
sentencia C-355 de 2006 -dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, vida y salud fisica y mental de las mujeres— los
cuales se encuentran contenidos tanto en la Constitucion de 1991
como en tratados sobre derechos humanos que hacen parte del
bloque de constitucionalidad®. También hay que precisar que ni
los documentos ni las declaraciones mencionadas por el
Procurador en su solicitud constituyen fuente del derecho aplicable
en Colombia®.

En relacion con la recomendacion numero 19 del Comité de
Derechos Humanos de la Naciones Unidas del 4 de agosto de 2010
-mencionada en la sentencia T-585 de 2010- el Procurador sefiala
que pidio a la Directora de Derechos Humanos y de Derecho
Internacional de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones
Exteriores que “se le hiciera saber al Comité de Derechos
Humanos que el Estado Colombiano no acepta la recomendacion
No. 19, en tanto que en ésta se hacen valoraciones, referencias,
sefialamientos y se formulan conclusiones que no corresponden a
la realidad”. Ahade que “(...) este Informe se profirio con
posterioridad tanto de los hechos que dieron lugar a la Sentencia
T- 585 de 2010 como a la misma fecha en que fue proferida esta
decision”.

En relacion con lo anterior es necesario sefialar que, de
conformidad con el articulo 40 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, frente a las recomendaciones del
Comité de Derechos Humanos de la Naciones Unidas no esta
prevista la posibilidad de no aceptacion, solamente se prevé que
los estados parte “podran presentar al Comité observaciones”.

Adicionalmente, no encuentra la Sala ninguna violacién al debido
proceso en razon de la fecha de la recomendacion pues esta no se
usé para juzgar la conducta de ninguna de las partes sino para
advertir que las fallas en el acceso a la IVE en condiciones seguras
impide reducir el nimero de mujeres que mueren por esta causa
pues las conducen a recurrir a sitios inseguros®”.

Por las razones anotadas la segunda causal de nulidad alegada sera

% Fundamento juridico nimero 19 de la sentencia T-585 de 2010.

% Noétese que en el caso de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo del Cairo se
hace una interpretacion personal de cudl fue el consenso alcanzado.

%7 Ver fundamento juridico nimero 31 de la sentencia T-585 de 2010.
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rechazada.

6.2.3 Tercera causal de nulidad: “Vielacion al derecho fundamental al
debido proceso por extralimitacion de funciones de la Sala Octava de
Revisidn al proferir la sentencia T-585 de 2010 e invadir competencias
de otros 6rganos del Estado, con lo cual también desconocid la cosa
juzgada de la sentencia C-355 de 2006”.

La tercera causal de nulidad alegada por el Procurador contra la sentencia
T-585 de 2010 se fundamenta en tres tipos de argumentos, que se
analizaran a continuacion.

6.2.3.1 Argumentos dirigidos a atacar el pronunciamiento que se hizo
en la sentencia T-585 de 2010 sobre los efectos de la suspension
provisional del Decreto 4444 de 2006 y la vigencia del Acuerdo 350
de 2006 del Consejo Nacional de Seguridad Social y de la Circular
Externa 058 de 2009 de la Superintendencia Nacional de Salud

6.2.3.1.1 Ausencia de carga argumentativa cualificada: no se
demuestra la incidencia o repercusion en la decision proferida y que
esta es directa, significativa y trascendental

Lo primero que se advierte es que no se satisface la carga argumentativa
cualificada que exige la jurisprudencia constitucional pues no se ofrece
ninguna explicacion sobre cual fue la incidencia o repercusion directa,
significativa y trascendental que tuvo el supuesto cambio de
jurisprudencia en la decision que se adoptd en la sentencia T-585 de 2010
de tal modo que, si no se hubiera producido, la decision habria sido
necesariamente distinta, es decir, se habria modificado el sentido del
fallo®. Por el contrario la Sala estima que, aunque no se hubiera hecho
referencia a este tema, la decision tomada en el caso concreto hubiera
sido exactamente la misma pues el problema juridico resuelto en la
sentencia T-585 de 2010 no giraba en torno a la aplicacion de los
mencionados actos administrativos sino en torno a la obligacion de
diagnostico del demandado.

Aungue ello basta para desechar el primer tipo de argumentos que
conforman la tercera causal de nulidad, la Sala estima util reforzar el
rechazo con las siguientes razones.

% En este sentido ver el auto 234 de 2009 en el que se indicé “EI andlisis efectuado en precedencia
permite concluir que, si en gracia de discusion se admitiera la existencia de un error en la sentencia
T-1263 de 2008, de todas maneras seria claro que éste no tendria repercusiones sustanciales sobre la
decision, pues evidentemente no modificaria el sentido del fallo, ni alteraria su contenido, ni
confundiria al lector en relacion con cudl fue la decision que se adoptd”.
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6.2.3.1.2 No se presenta cambio de jurisprudencia respecto del auto
283 de 2010

Indica el Procurador que la sentencia T-585 de 2010 modificd la
jurisprudencia sentada por la Sala Plena en el auto 283 de 2010 que neg6
la nulidad impetrada por el mismo contra la sentencia T-388 de 2009. Lo
anterior porque en el auto mencionado “la Sala Plena de la Corte
Constitucional reconocio (...) que el cumplimiento de algunas de las
ordenes proferidas en la sentencia de tutela [T-388 de 2009 y su
eficacia] puede[n] verse afectada[s] por la suspension de que fue objeto
el decreto 4444 de 2006 (...)". Por el contrario, en la sentencia T-585 de
2010 “la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional se abrogé
la facultad de establecer los efectos de una decisién auténoma, legitima
y ejecutoriada de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, por medio de la cual se suspendio
provisionalmente el Decreto 4444 de 2006 (...)".

No encuentra la Sala que la sentencia T-585 de 2010 haya cambiado en
este punto la jurisprudencia sentada en el auto 283 de 2010 pues este se
refirid exclusivamente a los efectos que podria tener la suspension
provisional del decreto 4444 de 2006 en algunas de las ordenes de la
sentencia T-388 de 2009 y no a las consecuencias generales de la misma.
La sentencia acusada en nada se refiere a las ordenes y a la eficacia de la
sentencia T-388 de 2009 sino a los efectos generales de la suspension
provisional, razon por la cual es facticamente imposible que haya
contrariado lo expresado en el auto 283 de 2010.

6.2.3.1.3 Ausencia de extralimitacion de competencias y pretension
de reabrir el debate y examinar controversias que ya han sido
definidas

El Procurador cuestiona también el pronunciamiento hecho respecto de
los efectos de la suspensién provisional del decreto 4444 de 2006 y su
incidencia en la vigencia y fuerza vinculante del Acuerdo 350 de 2006
del Consejo Nacional de Seguridad Social y de la Circular Externa 058
de 2009 de la Superintendencia Nacional de Salud pues, en su sentir, la
Sala Octava es incompetente para hacerlo.

La Sala no comparte esta conclusion. Ante un argumento similar al ahora
presentado por el Procurador, esta Sala expresé en el auto 283 de 2010
que una Sala de Revision de la Corte Constitucional tiene competencia
para clarificar el alcance de una sentencia de constitucionalidad cuando
ello es necesario para que los operadores juridicos no desconozcan los
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derechos involucrados en esta, siempre y cuando se respeten los términos
en los cuales se reconocieron tales derechos. En este sentido, se dijo, una
Sala de Revision es plenamente competente para “tomar medidas
tendentes a garantizar la adecuada proteccion de los derechos en
cuestion” ya que ello “resulta ser el ejercicio de la funcién reconocida a
la Corte Constitucional en sede de revision de la acciones de tutela, la
que tiene como fundamento principal mas alla de la solucion especifica
del caso, lograr la unificacion sistematica de la jurisprudencia y de la
interpretacion normativa de los jueces y magistrados conforme a los
principios y derechos consagrados en la Constitucion .

Eso fue precisamente lo que hizo la Sala Octava en la sentencia T-585 de
2010. Si el decreto suspendido provisionalmente reglamentaba la
prestacion del servicio de IVE es de fundamental importancia que esta
Corte —a través de sus Salas de Revision- determine cuales son las
consecuencias gque esa suspension tiene en la aplicacion de la sentencia
C-355 de 2006 y para ello es vital analizar si otros actos administrativos
que regulan el tema conservan su vigencia y fuerza vinculante. Todo con
el fin de que no se obstaculice ilegitimamente el cumplimiento de la
sentencia de constitucionalidad mencionada y el ejercicio del derecho a la
IVE, en los mismos términos en los cuales fue reconocido en ella.

Ademas, no se invadieron las competencias del Consejo de Estado como
lo sugiere el Procurador, pues la Sala Octava no desconocié que el
decreto 4444 de 2006 no se puede aplicar por estar suspendido
provisionalmente y tampoco se abrogo la facultad de decidir de forma
definitiva sobre la constitucionalidad o legalidad del mismo. Por el
contrario, partiendo de la base de la suspension provisional, determino
los efectos que ello tiene en la aplicacion de la sentencia C-355 de 2006 y
respecto de otros actos administrativos relacionados con la IVE.

Agrega el Procurador que el unico fundamento legal del Acuerdo 350 de
2006 del Consejo Nacional de Seguridad Social y de la Circular Externa
058 de 2009 de la Superintendencia Nacional de Salud es el decreto
suspendido provisionalmente por lo que se “reconoce validez juridica a
normas que han sido expedidas con base en el decreto suspendido” y
anota que estas entidades “no tienen competencia legal o constitucional
para reglamentar directamente la Constitucion Politica y mucho menos
para reglamentar instrumentos internacionales”.

Estas razones no encajan en ninguna de las causales de nulidad vy, asi,
solo pretenden reabrir el debate y examinar controversias que ya han sido
definidas. Segun la jurisprudencia reiterada de esta Corte, al solicitar la
nulidad de una sentencia de revision no es suficiente el expresar razones
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0 interpretaciones diferentes a las de la Sala ya que la mera
inconformidad con la interpretacion realizada o con los criterios
argumentativos gque apoyan la sentencia no implican la vulneracion del
debido proceso sino que constituyen meras apreciaciones connaturales al
desacuerdo del solicitante con la decision. Esto es precisamente lo que
sucede en este caso, el Procurador no denuncia una violacion al debido
proceso, solo intenta rebatir los argumentos que presentd la Sala Octava
en este punto: como la Sala Octava estimd que ni el Acuerdo 350 de
2006 del Consejo Nacional de Seguridad Social y ni la Circular Externa
058 de 2009 de la Superintendencia Nacional de Salud fueron expedidos
con fundamento en el decreto 4444 de 2006, el solicitante intenta
demostrar lo contrario.

Es necesario ademas precisar que la sentencia T-585 de 2010 no indico
que estos actos administrativos fueran normas reglamentarias de la
Constitucion y los tratados internacionales, como lo sugiere el escrito de
nulidad. En la sentencia atacada se expresé que el acuerdo nimero 350
de 2006 expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
fue emitido con base en las facultades que el articulo 172 de la ley 100 de
1993 le confirié al mencionado organismo y en el caso de la Circular
Externa 058 de 2009 expedida por la Superintendencia Nacional de Salud
se recordd que su emision se fundamenta en una orden judicial especifica
dada en la sentencia T-388 de 2009.

6.2.3.2 Argumentos dirigidos a atacar la obligacion referida al
protocolo de diagnostico impuesta a entidades publicas y privadas en
la sentencia T-585 de 2010. La nulidad alegada pretende reabrir el
debate y examinar controversias que ya han sido definidas.

De nuevo, las razones ofrecidas no encajan en ninguna de las causales de
nulidad y sélo pretenden reabrir el debate y examinar controversias que
ya han sido definidas. Todas son interpretaciones diferentes a las de la
Sala Octava que reflejan la mera inconformidad con la interpretacién
realizada o con los criterios argumentativos que apoyan las obligaciones
impuestas en la parte resolutiva de la sentencia T-585 de 2010, lo que no
implica la vulneracién del debido proceso sino meras apreciaciones
connaturales al desacuerdo del solicitante con la decision.

Aungue ello basta para desechar el segundo tipo de argumentos que
conforman la tercera causal de nulidad, la Sala estima util hacer las
siguientes precisiones.

(i) El Procurador sefiala que la obligacién impuesta a entidades
publicas y privadas en la parte resolutiva de la sentencia T-585 de
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2010 “no se deriva de la Sentencia C-355 de 2006, ni de la
Constitucion, ni de Ley” sino del decreto 4444 de 2006 suspendido
provisionalmente “lo que equivale a hacer caso omiso o dejar
completamente sin efectos esa decision del Consejo de Estado y a
abrogarse competencias que ese Alto Tribunal ni siquiera le
reconocio o admitio al Ejecutivo”.

No es cierto que la obligacion de las EPS e IPS de contar con un
protocolo de diagndstico para los casos de peligro para la vida o
salud de la gestante se derive del decreto suspendido
provisionalmente. Como se puede comprobar de la lectura de los
fundamentos 22 y 23 de la sentencia T-585 de 2010, esta
obligacion la derivo la Sala Octava de los mismos derechos
fundamentales utilizados en la sentencia C-355 de 2006 -
reconocidos en la Constitucion y en el blogue de
constitucionalidad-, de los cuales a su vez emana el derecho
fundamental a la IVE en los casos despenalizados. En este sentido,
de ninguna forma se ha desconocido la suspension provisional del
decreto 4444 de 2006.

(i) A juicio del Procurador, con la obligacion del protocolo de
diagnostico se “(...) ha contrariado también lo dispuesto en la
Sentencia C-355 de 2006 en el sentido de que esa decision de
constitucionalidad no necesitaba reglamentacion y de que las
entidades administrativas podian adoptar las decisiones de su
competencia de manera autonoma’ .

Se insinda aqui un cambio de jurisprudencia que la Sala encuentra
inexistente. La sentencia C-355 de 2006 indicd que “para todos
los efectos juridicos (...) las decisiones adoptadas en eSta
sentencia tienen vigencia inmediata y el goce de los derechos por
esta protegidos no requiere de desarrollo legal o reglamentario
alguno. Lo anterior no obsta para que los 6rganos competentes, si
lo consideran conveniente, expidan normas que fijen politicas
publicas acordes con esta decision”. La competencia de las Salas
de Revision para clarificar el alcance de esta sentencia de
constitucionalidad no es incompatible con lo anterior pues, aunque
este desarrollo jurisprudencial no se dé, la sentencia sigue siendo
directamente aplicable. Tal desarrollo tampoco excluye la
posibilidad de las entidades administrativas de expedir
reglamentaciones respetuosas de la Constitucion y de la
jurisprudencia constitucional.

(ili)  Estima el Procurador que al disponerse que el “supuesto” derecho
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(iv)

a la IVE incluye una faceta de diagndstico se reglamentd uno de
los requisitos dispuestos en la sentencia C-355 de 2006. Ello, en
su sentir, usurpa “la funcion y las competencias del Legislador”.

Se reitera una vez mas lo expresado en el auto 283 de 2010 en el
sentido de que las Salas de Revision de la Corte Constitucional
tienen competencia, no para reglamentar, sino para clarificar el
alcance de una sentencia de constitucionalidad y tomar medidas
tendentes a garantizar la adecuada proteccion de los derechos
reconocidas en esta -siempre y cuando se respeten sus términos-,
pues es parte de su funcion de unificar la interpretacion normativa
de la Constitucion. Ya se explico que eso fue precisamente lo que
hizo la Sala Octava en la sentencia T-585 de 2010 al hacer patente
la faceta de diagndstico del derecho a la IVE: tomar una medida
para que no se obstaculice ilegitimamente el cumplimiento de la
sentencia C-355 de 2006 y el ejercicio del derecho a la IVE en los
mismos términos en los cuales fue reconocido en ella.

Lo anterior de ningin modo excluye la competencia legislativa
para regular de manera general la IVE o alguno de los aspectos
relativos a ella. En la sentencia C-355 de 2006 se mencion0, por
ejemplo, la posibilidad de legislar sobre los requisitos para
proceder a la IVE sin establecer “cargas desproporcionadas sobre
el ejercicio de los derechos de la mujer” 0 la opcion del legislador
de “determinar que tampoco se incurre en delito de aborto en
otros casos adicionales”.

Sefiala el Procurador que, en la sentencia T-585 de 2010, se
dictaron 6rdenes a la Superintendencia Nacional de Salud vy, a
través suyo, a todas las EPS e IPS, aunque éstas no hacian parte del
proceso de tutela y “jamas han tenido la oportunidad de sentar su
postura sobre las drdenes y obligaciones que progresivamente les
ha ido imponiendo la Sala Octava de Revision”.

Advierte esta Sala que la orden consistente en que las EPS e IPS
cuenten con un protocolo de diagnédstico rapido e integral para los
eventos de IVE en la causal de peligro para la vida o la salud de la
gestante, no es mas que una concrecién de la obligacién de
diagnostico que tienen los prestadores de salud en caso de
cualquier enfermedad y frente a la cual la Superintendencia debe
ejercer su funcion. Ante esta obligacion preexistente no encuentra
la Sala violacion alguna al debido proceso. Ademas, ello sélo se
presentaria si se hubiera determinado que estas entidades privadas
0 publicas eran responsables por violacion de los derechos
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fundamentales de la sefiora AA, lo cual no sucedio.

Al menos dos sentencias de tutela de esta Corte sobre IVE —T-209
de 2008% y T-388 de 20097°- han dado 6rdenes similares a

% En la sentencia T-209 de 2008 se ordeno:

“Quinto.- Comunicar a la Superintendencia de Salud lo aqui resuelto, para que en ejercicio de sus
competencias, investiguen y si es del caso sancionen, las posibles faltas en que se pudo incurrir en este
caso por Coomeva EPS y las IPS de su red, asi como el Hospital Universitario Erasmo Meoz de
Clcuta, entidad publica, por el incumplimiento de las disposiciones previstas en el Decreto 4444 de
2007. Igualmente, para que tomen las determinaciones administrativas necesarias a fin de que se
cumpla en todo el territorio nacional lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006 y en el citado
decreto. La Secretaria de esta corporacién compulsara las copias respectivas.

Sexto.- Comunicar a la Direccion Nacional del Sistema de Salud del Ministerio de la Proteccion
Social lo aqui decidido, para que en ejercicio de sus competencias, investigue y si es del caso
sancione, las posibles faltas en que se pudo incurrir en este caso por Coomeva EPS y las IPS de su
red, asi como el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cicuta, entidad publica, por el
incumplimiento de las disposiciones previstas en el Decreto 4444 de 2007. Igualmente, para que
tomen las determinaciones administrativas necesarias a fin de que se cumpla en todo el territorio
nacional lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006 y en el citado decreto. La Secretaria de esta
corporacion compulsara las copias respectivas.

Séptimo.- Comunicar a la Procuraduria General de la Nacién lo aqui resuelto, a fin de que vigile que
la Direccion Nacional del Sistema de Salud del Ministerio de la Proteccion Social y la
Superintendencia Nacional de Salud, cumplan con lo dispuesto en los numerales quinto y sexto de esta
providencia, y también vigile que cualquiera otra entidad del sector descentralizado cumpla con lo
previsto en el Decreto 4444 de 2006. La Secretaria General de esta corporacion le remitira copia de
todo lo actuado.

Octavo.- Comunicar al Tribunal Nacional de Etica Médica lo aqui resuelto, para lo cual la Secretaria
General de esta corporacion enviard copia de esta providencia”.

7 En |a sentencia T-388 de 2009 se ordend:

“TERCERO.- ORDENAR al Ministerio de la Proteccion Social asi como al Ministerio de Educacion
Nacional, a la Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del Pueblo para que de manera
pronta, constante e insistente disefien y pongan en movimiento campafias masivas de promocion de los
derechos sexuales y reproductivos que contribuyan a asegurar a las mujeres en todo el territorio
nacional el libre y efectivo ejercicio de estos derechos y, en tal sentido, el conocimiento de lo
dispuesto en la sentencia C-355 de 2006 asi como lo desarrollado en la presente providencia y URGIR
a estas mismas entidades para que hagan el debido seguimiento de tales campafias con el objetivo de
poder constatar su nivel de impacto y eficacia. Que las campafias se enfoquen a transmitir
informacion completa sobre la materia en términos sencillos, claros y suficientemente ilustrativos.

CUARTO.- ORDENAR a la Superintendencia Nacional de Salud para que de manera pronta adopte
las medidas indispensables con el fin de que las EPS e IPS — independientemente de si son publicas o
privadas, laicas o confesionales - cuenten con las personas profesionales de la medicina asi como el
personal idoneo y suficiente para atender el servicio de interrupcion voluntaria del embarazo bajo los
supuestos previstos en la sentencia C-355 de 2006 asi como se abstengan de incurrir en exigencias
adicionales inadmisibles - como las enumeradas por la Sala en el fundamento juridico nimero 8 de la
presente sentencia y bajo entera observancia de las exigencias determinadas en el fundamento
juridico 31 de la misma. Lo anterior debera suceder en todos los niveles territoriales con estricta
consideracion de los postulados de referencia y contrarreferencia asegurando, de esta manera, que
dentro de las redes publicas de prestadores del servicio de salud en los niveles departamental, distrital
y municipal se garantice el servicio de interrupcion voluntaria del embarazo bajo las hipotesis
establecidas en la sentencia C-355 de 2006.
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entidades publicas y particulares no vinculados al proceso de
tutela, sin que se considere que son nulas por esta razon. Ello se
debe a que aquellas medidas son parte de las que puede tomar una
Sala de Revisidn para clarificar el alcance de la sentencia C-355 de
2006 y garantizar la adecuada proteccién del derecho a la IVE en
ella reconocido, en ejercicio de su funcién de unificar la
interpretacion normativa de la Constitucion.

(v)  El Procurador ataca las 6rdenes dadas en la sentencia T-585 de
2010 porque la Sala Octava las emitié sin declarar un estado de
cosas inconstitucional y sin que se cumplieran los requisitos para
dar efectos inter comunis a sus sentencias.

Una orden como la del protocolo de diagnéstico puede ser dada
por fuera del marco de un estado de cosas inconstitucional, como
en efecto se ha hecho en las sentencias T-209 de 2008 y T-388 de
2009 ya mencionadas. Seria necesario hacer esta declaracion si la
Corte hubiera detectado una vulneracion masiva y generalizada del
derecho a la IVE™ vy, en consecuencia, requiriera ordenar la
adopcién de medidas mas complejas y de tipo estructural, lo cual
no se sugiere en la sentencia T-585 de 2010.

Adicionalmente se precisa que esta orden es de tipo general pero
no corresponde a un efecto inter comunis ya que no esta dirigida a
otras personas determinables que estén en la misma situacion de la
peticionaria.

6.2.3.3 Argumentos dirigidos a atacar el juicio hecho en la sentencia
T-585 de 2010 a la conducta del demandado y del juez de instancia.
La nulidad alegada pretende reabrir el debate y examinar
controversias que ya han sido definidas.

(vi) Considera el solicitante que se juzg0 “injustamente” a 10S
médicos que atendieron el caso.

(vii) Agrega que lo mismo sucedié con el juez de tutela, quien se
adecud a la Constitucion y a la jurisprudencia al recurrir a los
profesionales competentes para definir si el embarazo de la

QUINTO.- COMUNICAR la presente decision a la Superintendencia Nacional de Salud, al Defensor
del Pueblo y al Procurador para que, dentro de la 6rbita de sus competencias, hagan seguimiento del
cumplimiento de la presente sentencia e informen del mismo dentro del término de tres (3) meses a la
Corte Constitucional”.

™ Sobre los requisitos y las medidas de un estado de cosas inconstitucional, ver la sentencia T-025 de
2004.
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accionante ponia en riesgo su vida. Estima entonces que el juicio
negativo del fallo de instancia fue una restriccién ilegitima de la
autonomia judicial.

Una vez mas se encuentra que estas razones no corresponden a ninguna
de las causales de nulidad y s6lo pretenden reabrir el debate sobre la
responsabilidad del demandado en la violacion de los derechos
fundamentales de la peticionaria y sobre la correccion del fallo de
instancia, controversias que ya fueron definidas en la sentencia T-585 de
2010. Todas son interpretaciones diferentes a las de la Sala Octava que
reflejan la mera inconformidad con la interpretacion realizada o con los
criterios argumentativos, lo que no implica la vulneracion del debido
proceso sino meras apreciaciones connaturales al desacuerdo del
solicitante con la decision.

Por las razones anotadas la tercera causal de nulidad alegada sera
rechazada.

Debido a que ninguna de las tres causales presentadas por el Procurador
prosperd, su peticion de nulidad serd negada junto con las otras
peticiones que la acompafian pues se derivan de la misma.

7.- Sobre la violacion de la reserva de la identidad de la sefiora AA'y
de su derecho a la confidencialidad en el ambito médico.
Consecuencias.

En la sentencia T-585 de 2010, “por estar profundamente involucrada la
dignidad de la actora”, la Sala Octava decidid “no hacer mencion al
nombre de la titular de los derechos como medida para garantizar su
intimidad, su buen nombre y su honra”. Ademas, por esta misma razon,
en el numeral cuarto de la parte resolutiva se orden6é “a la Secretaria de
esta Corporacion asi como al juez de instancia que conocio de este
proceso para que tomen las medidas adecuadas con el fin de que
guarden estricta reserva y confidencialidad en relacion con el mismo y
en especial con la identidad e intimidad de la peticionaria”. ESta misma
medida ha sido tomada por todas las Salas de Revision de esta Corte que
han conocido casos de mujeres que solicitan la IVE mediante tutela’.

El diecinueve (19) de noviembre de 2010 el expediente de tutela T-
2.597.513, decidido mediante la sentencia T-585 de 2010, fue devuelto
por la Secretaria General de esta Corte al juzgado YY -juzgado de
instancia- en cumplimiento del articulo 36 de decreto 2591 de 1991.

"2 \er sentencias T-988 de 2007, T-946 de 2008, T-388 de 2009 y T-209 de 2008
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El catorce (14) de diciembre de 2010, la Procuradora Delegada para la
Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia —
llva Myriam Hoyos Castafieda- solicitd al despacho del magistrado
sustanciador —Humberto Antonio Sierra Porto- copia del expediente T-
2.597.513. Esta solicitud fue negada al dia siguiente en vista de la orden
dada por la Sala Octava en el numeral cuarto de la referida sentencia, de
conformidad con la cual se debe guardar estricta reserva y
confidencialidad en relacion con el proceso de tutela y la identidad e
intimidad de la peticionaria.

A pesar de lo anterior, advierte esta Sala que el Procurador General de
Nacion adjunta a su escrito de nulidad copia integra del expediente de
tutela T-2.597.513 (anexo 2). La copia revela que no se tomd ninguna
medida adecuada para guardar estricta reserva y confidencialidad en
relacion con la identidad e intimidad de la peticionaria ya que en ella se
puede leer su nombre y sus datos de identificacion, tales como su cedula
de ciudadania, su direccion de residencia, el numero de su teléfono
celular, asi como apartes de su historia clinica, la cual ademéas goza de
reserva legal por si misma.

En efecto, la Ley 23 de 1981 en el articulo 34 expresa que la historia
clinica “es el registro obligatorio de las condiciones de salud del
paciente. Es un documento privado sometido a reserva que unicamente
puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en
los casos previstos por la Ley”. A su turno la Resolucion No. 1995 de
1999 determina que “podrdn acceder a la informacion contenida en la
historia clinica, en los términos previstos en la Ley: 1. El usuario. 2. El
Equipo de Salud. 3. Las autoridades judiciales y de Salud en los casos
previstos en la Ley. 4. Las demas personas determinadas en la ley.
Paragrafo. El acceso a la historia clinica, se entiende en todos los casos,
Unica y exclusivamente para los fines que de acuerdo con la ley resulten
procedentes, debiendo en todo caso, mantenerse la reserva legal’.
Notese que una solicitud de la Procuraduria General de la Nacion no
corresponde a ninguna de estas hipdtesis ya que no es una autoridad
judicial y ni siquiera es competente para juzgar a la sefiora AA.

De conformidad con los hechos y el marco juridico descrito, estima la
Sala que se desconocio la orden dada en el numeral cuarto de la parte
resolutiva de la sentencia T-585 de 2010 y posiblemente la reserva legal
de la historia clinica de sefiora AA, lo que amerita compulsar copias para
que se investigue disciplinariamente a los posibles responsables de la
misma. Estos podrian ser el juez ZZ y los funcionarios del juzgado YY,
pues el Procurador General de la Nacion manifiesta que conocio la
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decisién cuestionada el tres (3) de diciembre de 20107 y el expediente
de tutela T-2.597.513 fue enviado a tal juzgado desde el diecinueve (19)
de noviembre de 2010 por la Secretaria de esta Corporacidn. Asi mismo
es necesario advertir al juez ZZ que, en adelante, deberd dar estricto
cumplimiento al numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia T-
585 de 2010. Nétese que la orden explicada no se debe a la forma como
el juez mencionado fallo la accion de tutela interpuesta por la sefiora AA,
pues todos los jueces —sin importar su jerarquia- son autdbnomos en sus
decisiones, dentro del marco del ordenamiento juridico. Las Unicas
razones que llevan a la Corte a dar esta orden son el mencionado
desconocimiento de la orden dada en el numeral cuarto de la parte
resolutiva de la sentencia T-585 de 2010 y la posible trasgresion de la
reserva legal de la historia clinica de sefiora AA.

También encuentra la Sala que el escrito de nulidad presentado por el
Procurador General de la Nacion relata que la Procuradora Delegada
para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la
Familia —llva Myriam Hoyos Castafieda- “sin mucho esfuerzo (...)
consiguié comunicarse telefonicamente con la mencionada médica XX,
quien le explicd la anotacion hecha por su mismo pufio y letra [en la
orden de remision de la sefiora AA al especialista en ginecologia],
confirmando que al momento de la consulta descrita la paciente AA no
hizo ninguna solicitud de aborto (...) Y le remitio una aclaracion por
ella suscrita”.

Lo anterior podria constituir una falta ética de la médica XX ya que la
solicitud de la Procuradora Delegada no encaja en ninguno de los eventos
en que se autoriza a revelar el secreto profesional, lo que amerita
compulsar copias al Tribunal de Etica Médica del Meta. El articulo 38 de
la ley 27 de 19817 prescribe que “la revelacion del secreto profesional
se podra hacer:

a) Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierne o convenga;

b) A los familiares del enfermo, si la revelacion es util al tratamiento,
salvo en el caso de que el paciente estando en condiciones de tomar por
si mismo la decisibn de autorizar el levantamiento del secreto
profesional médico a sus familiares, se oponga a ello;

c) A los responsables del paciente, cuando se trate de menores de edad o
de personas mentalmente incapaces, sin perjuicio del derecho del menor,
de acuerdo con su grado de madurez y del impacto del tratamiento sobre

" Folio 19 del escrito de nulidad.
™ Articulo declarado exequible condicionalmente en algunos de sus apartes por la sentencia C-264-96.
Los condicionamientos se incluyen en la cita.

108



su autonomia actual y futura, para decidir sobre la practica de un
determinado tratamiento y sobre la reserva de ciertos datos de su
intimidad;

d) A las autoridades judiciales o de higiene y salud, en los casos
previstos por la ley, salvo cuando se trate de informaciones que el
paciente ha confiado al profesional y cuya declaracion pueda implicar
autoincriminacion, y siempre que en los informes sanitarios o
epidemioldgicos no se individualice al paciente;

e) A los interesados cuando por defectos fisicos irremediables o
enfermedades graves infecto-contagiosas o hereditarias, se pongan en
peligro la vida del conyuge o de su descendencia, 'bajo el entendido de
que la situacién a la que se alude objetivamente corresponda a un
peligro cierto e inminente y siempre que no exista un medio idoneo
distinto para conjurarlo”.

De nuevo, la orden explicada no se debe a la forma como la médica XX
procedio en relacion con la peticion de IVE de la sefiora AA, pues todos
los profesionales en la salud son autbnomos para ejercer su criterio
médico, dentro del marco del ordenamiento juridico. La Unica razon que
lleva a la Corte a dar esta orden es la posible falta ética de la médica XX
al revelar ilegitimamente el secreto profesional que existia respecto de la
consulta médica en la cual atendié a la sefiora AA.

Lo sucedido tiene ademas otros efectos. Segun el comunicado de prensa de
quince (15) de septiembre de 2011 emitido por la Procuraduria General de
la Nacion™, el siete (7) de febrero de 2011 la Procuradora Delegada para la
Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia -llva
Myriam Hoyos Castarieda- solicito a la Fiscal General de la Nacion “gue
adelante las gestiones y adopte las decisiones necesarias para que el caso
que dio lugar a la Sentencia T-585 de 2010 sea investigado a fondo”. A
raiz de ello, el primero (1) de marzo de 2011 la Fiscalia General de la
Nacion informé a la citada procuradora que “en cuanto a los hechos
relacionados con el presunto aborto que se practicé la mujer que figura
como accionante en la referida sentencia, se dispuso lo pertinente, a fin de
que se inicie la investigacion a que haya lugar”. Ante ello la Sala
considera de vital importancia poner en conocimiento de la Fiscal General
de la Nacion la violacion de la reserva de la identidad de la sefiora AA 'y el
posible desconocimiento de su derecho a la confidencialidad en el ambito
médico, razén por la cual le enviara copia del presente auto con destino a la
investigacion penal que, al parecer se inicid, con el objetivo de que alli se

» Disponible en

http://www.procuraduria.gov.co/portal/index.jsp?option=net.comtor.cms.frontend.component.pagefact
ory.NewsComponentPageFactory&action=view&key=1003
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determinen las consecuencias que ello tiene respecto de la legalidad de la
denuncia y de las pruebas que posiblemente la acompariaron.

Esta comunicacion dos finalidades adicionales. En primer lugar que esta
institucion, con respeto de la Constitucion y de las leyes, determine la
forma de proceder durante esta investigacion en lo que toca con la
recoleccidn de las pruebas, teniendo en cuenta la reserva que pesa sobre la
identidad de la sefiora AA y su historia clinica, asi como el secreto
profesional que deben respetar los médicos que la atendieron. En segundo
lugar advertirle que, sin vulnerar su independencia y autonomia, para la
Sala no resulta evidente que la sefiora AA haya incurrido en un delito pues,
como se concluyo en la sentencia T-585 de 2010, la falta de un diagnostico
rapido y oportuno por parte del demandado impidié determinar si su salud
mental se encontraba en riesgo lo que le habria dado derecho a exigir la
IVE sin consecuencia penal alguna. Asi, el solo hecho que haya terminado
su embarazo por fuera del sistema de salud no significa automaticamente
que haya incurrido en el delito de aborto.

Para finalizar, la Sala resalta que la violacion de la reserva del proceso de
tutela y de la identidad de peticionaria, la posible trasgresion de la reserva
de la historia clinica y el probable desconocimiento del secreto profesional
son todas conductas sumamente graves al tratarse de un caso de IVE por
dos razones. En primer lugar porque pueden disuadir o desestimular a las
mujeres de acudir a la justicia para reclamar su derecho a la IVE. Por el
contrario, si una mujer que cree estar incursa en alguna de las causales de la
IVE que estan despenalizadas sabe que estas garantias seran respetadas, no
dudard en acudir a los jueces a exigir su derecho ante una negativa
injustificada. Asi, este respeto crea las condiciones para garantizar el
derecho fundamental al acceso a la justicia de las mujeres quienes, como ya
se explico, han sido tradicionalmente discriminadas en este &mbito y, en
consecuencia, desconfian en forma generalizada de los jueces y no acuden
a los mismos para exigir sus derechos, lo que perpetta su situacion como
grupo discriminado. En segundo lugar porgue la ausencia de estas garantias
puede llevar a las mujeres que se encuentran incursas en las hipotesis
despenalizadas y desean someterse a una IVE a no acudir al sistema de
salud sino a sitios clandestinos, donde se pueden ver comprometidas
gravemente su vida y su salud. Como ya se indic0, consecuencias similares
tiene la imposicion a los jueces y médicos de una obligacion de denuncia a
toda mujer que solicite someterse a una IVE por considerar estar incursa en
alguno de los eventos despenalizados.

Por ello, la Sala estima que es necesario aclarar que:
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(if)

(iii)

Todo juzgado que conozca de una tutela interpuesta para exigir el
derecho fundamental a la IVE tiene, en principio, la obligacién de
reservar la identidad de la titular del derecho y cualquier otro dato
que conduzca a su identificacion, lo que incluye, entre otros, su
documento de identificacion, lugar de residencia, numeros
telefonicos, nombres de familiares, hijos, conyuges o comparieros y
personal médico que la atendid. Si dentro del expediente de tutela se
encuentran apartes de una historia clinica, el juez debe respetar la
reserva de estos documentos en los términos de la ley 27 de 1981 y
demas normas aplicables. La anterior regla sélo tendria una
excepcion en casos que generen una grosera Vviolacion del
ordenamiento juridico.

Ningun juez esta obligado a denunciar penalmente a la mujer que
interponga una accion de tutela para exigir su derecho fundamental a
la IVE.

El personal médico y sus auxiliares deberan respetar la reserva de la
historia clinica y el secreto profesional en el caso de las mujeres que
acuden a solicitar una IVE, en los términos de la ley 27 de 1981 y
demas normas aplicables.

En mérito de lo expuesto la Sala Plena de la Corte Constitucional,

RESUELVE:

Primero.- DENEGAR la solicitud de nulidad de la sentencia T-585 de
2010 proferida por la Sala Octava de Revision y, en consecuencia, las
demas peticiones contenidas en el escrito de nulidad.

Segundo.- COMPULSAR copias del presente auto al Consejo Seccional
de la Judicatura del Meta para que investigue las faltas disciplinarias que se
derivan de los hechos descritos en el numeral 7 de la parte motiva del
presente auto y cuyos posibles responsables podrian ser el juez ZZ y los
funcionarios del juzgado Y.

Tercero.- ADVERTIR al juez ZZ que debe dar estricto cumplimiento al
numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia T-585 de 2010, el
cual le ordend tomar las medidas adecuadas con el fin de que se guarde
estricta reserva y confidencialidad en relacion con el proceso de tutela y
en especial con la identidad e intimidad de la peticionaria.
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Cuarto.- COMPULSAR copias del presente auto al Tribunal de Etica
Médica del Meta para que investigue la posible comision de una falta ética
por parte de la médica XX por los hechos descritos en el numeral 7 de la
parte motiva del presente auto.

Quinto.- ENVIAR copia de la version publica del presente auto a la Fiscal
General de la Nacion con destino a la investigacion penal que al parecer se
inicid por los hechos de la sentencia T-585 de 2010 con el fin de que en
ella se tenga en cuenta lo referido en el numeral 7 de la parte motiva del
presente auto.

Sexto.- Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Notifiguese, comuniquese, cumplase, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Presidente
Con salvamento de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado
Ausente con permiso

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
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NILSON ELIAS PINILLA PINILLA
Magistrado
Con salvamento de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
AL AUTO 038/12

SOLICITUD DE NULIDAD CONTRA SENTENCIAS
PROFERIDAS POR SALAS DE REVISION-No cabe discutir
alcances del fallo sino exclusivamente si decision adoptada por Sala
de Revision vulnera o no jurisprudencia sentada por la Sala Plena
(salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO-Incidente de nulidad no
precisa cuales sentencias de Sala Plena desconocen la carencia
actual de objeto, hecho superado o dafio consumado (salvamento de
voto)

ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO-Mujer embarazada dio por
configurado supuesto que despenalizo el aborto, cuando
continuacion del embarazo constituye peligro para la vida o salud de
la mujer (salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO-Posibilidad que aborto sea
delito por no concurrir ninguno de los eventos de despenalizacion
habilita a autoridades competentes para investigar la criminalidad de
lo ocurrido y faculta al Ministerio Publico para denunciar el
eventual desconocimiento de la ley (salvamento de voto)

PROCURADOR GENERAL DE LA NACION-Funciones por si
0 por intermedio de sus delegados y agentes sin que para ello se
requiera intermediacion o desarrollo legislativo/PROCURADOR
GENERAL DE LA NACION-Puede exigir a funcionarios publicos
y a particulares informacion que considere necesaria para el cabal
ejercicio de sus atribuciones (salvamento de voto)
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Magistrado Ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO

Discrepo de la decisién de mayoria por cuanto, a mi juicio, sin duda
alguna, la Unica decision que cabia adoptar en este caso, era,
exclusivamente, “No anular” la decision de tutela T-585 de 2010
proferida por la Sala Octava de Revision en cuanto dispuso “revocar” el
fallo proferido por el juzgado 2° Penal de Circuito de Villavicencio, y
“declarar la carencia actual de objeto”, decision que, en si misma, junto
con la de ordenar al Hospital de Villavicencio contar con un protocolo de
diagnostico rapido e integral para mujeres embarazadas, cuya vida o
salud pueda estar en serio peligro por su estado de gestacion y la
impartida a la Superintendencia Nacional de Salud para que, en los casos
antes sefalados, verifique la adopcion e implementacién de ese protocolo
por parte de las instituciones pablicas o privadas de salud, no contraviene
la jurisprudencia de la Sala Plena de la Corte en los precisos y exigentes
términos sefialados por esta Corporacion al estudiar analogas solicitudes
de nulidad contra fallos de tutela de las Salas de Revision, incidentes de
nulidad en los cuales, como se sabe, no cabe discutir ni revisar los
alcances del fallo sino, exclusivamente, si la decision adoptada por la
Sala de Revision vulnera o no la jurisprudencia sentada por la Sala Plena
en una sentencia o sentencias en las que se haya tratado y definido un
especifico punto de derecho.

Al margen de la indiscutible carga ética, ideoldgica, filosofica e inclusive
religiosa que subyace en torno al tema del aborto, enmarcado en la
situacion particular objeto de discusion, la labor de la Sala Plena debid
concretarse a definir si la manera como se pronuncié la Sala Octava de
Revision al resolver la tutela T-585 de 2010, desconocia jurisprudencia
de la Sala Plena sentada en algin pronunciamiento especifico y al
respecto lo que se advierte es que, en realidad, quien promueve el
incidente no precisé cudl sentencia o sentencias de la SALA PLENA de
la Corporacion, estaba siendo desconocida o quebrantada en cuanto a la
definicion de temas como la “carencia actual de objeto” 0 el “hecho
superado” 0 el “dario consumado”. Aqui no cabia invocar antecedentes
adoptados por otras Salas de Revision en relacion con dichos temas. El
incidente de nulidad se plante6 argumentandose que la Sala Octava de
Revision desconocid los parametros sentados en la Sentencia C-355 de
2006, respecto de los casos en los que el aborto quedd despenalizado
pero lo cierto es que el fallo de tutela cuya nulidad se pide no autorizo
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practicar ningln aborto, pues entorno al punto, lo que decidié fue
declarar la carencia actual de objeto al establecer que la gestante, de
tiempo atras, sin saberse cuando, ya habia abortado para el momento en
que la Sala de Revision iba a fallar.

El gran desacierto en que incurrié la Sala Octava de Revision, a mi
juicio, consistio en que, a partir de la “inoportuna” atencion que se le dio
a la mujer embarazada, de que aqui se trata, a quien no se le valoro
“psicologicamente” ni se le programo cita de control durante los meses
de diciembre de 2010 y enero de 2011, segun lo que ella afirma, a pesar
de su “riesgoso” embarazo, dio por configurado uno de los supuestos en
el que el aborto quedd despenalizado, esto es, “cuando la continuacion
del embarazo constituye peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificado por un médico” en los términos de la Sentencia C-355 de
2006, no obstante que, en realidad, en este caso, ningun médico u algun
otro profesional de la salud avald, aseverd, sugiridé, ni mucho menos
“CERTIFICO” que, de algin modo, la vida o la salud de la gestante, por
su condicidn de tal, corria peligro si continuaba su embarazo, sino que,
por el contrario, los dictamenes médicos allegados al expediente lo que
inequivocamente indican es que la paciente “...no tiene preclamsia ni
enfermedad orgénica que ponga en peligro inminente su vida como lo
consagra la ley para interrumpir el embarazo...” luego es manifiesto
que en el asunto examinado no quedd demostrado que el aborto que se
practico la gestante estuviese incurso en la causal de despenalizacion que
pretendia invocarse y que sin razon ni fundamento se supuso.
Circunstancia ésta tltima que, a no dudarlo, dejaba abierta la posibilidad
de que dicho aborto si constituyese delito, en el entendido de que en el
derecho penal colombiano, articulo 122 de la Ley 599 de 2000, tal
conducta si sigue siendo delito por disposicion expresa del legislador,
aspecto cuya constitucionalidad fue expresamente avalada por esta
Corporacion en la Sentencia C-355 de 2006, salvo tres supuestos
especificos, ninguno de los cuales aparece tipificado en este caso.

Asi las cosas, el hecho de que subsistiera la posibilidad de que el aborto,
en la situacién dilucidada, fuera delito por no concurrir ninguno de los
eventos en los que operd su despenalizacion, claramente habilitaba a las
autoridades competentes para investigar la criminalidad de lo ocurrido, lo
mismo que facultaba al Ministerio Publico para denunciar el eventual
desconocimiento de la ley, de acuerdo con sus inequivocas atribuciones
constitucionales (art. 277 C. P.), motivo por el cual discrepo de que la
Sala Plena al resolver el incidente de nulidad, adicionalmente a lo que ha
debido ser el meollo de su decision, haya ordenado investigar a quienes
suministraron informacion o documentos a la Procuraduria, que ha
venido actuando en el interés de que se investiguen unos hechos que,
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conforme se ha indicado, claramente, podian constituir infraccion de la
ley penal. Las investigaciones ordenadas contra el Juez del Circuito de
Villavicencio, que conocio la tutela, los empleados de su juzgado, los
servidores publicos médicos del Hospital de Villavicencio, por
suministrar informacion o documentos a la Procuraduria General de la
Nacion, que en este caso obr0 en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, al propugnar por que se investigara una
situacion frente a la cual existian serios “indicios” de que pudo
cometerse un hecho ilicito, como es el caso del delito de aborto en los
supuestos no despenalizados, con el argumento de que se viold una
reserva, claramente desconoce el ordenamiento legal y constitucional que
nos rige.

En efecto, conforme lo establece el articulo 277 de la Constitucion el
Procurador General de la Nacion por si o por intermedio de sus delegados
y agentes, sin_que para ello se requiera intermediacion o desarrollo
legislativo, cuenta entre sus funciones: (i) vigilar el cumplimiento de la
Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos
administrativos, (ii) proteger los derechos humanos, (iii) defender los
intereses de la sociedad, (iv) intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales o administrativas cuando sea necesario en defensa
del orden juridico, el patrimonio pablico o de los derechos y garantias
fundamentales, (v) exigir _a los funcionarios publicos y a los
particulares la _informacién _que considere necesaria, para el cabal
ejercicio de dichas atribuciones, las cuales se asimilan a las de policia
judicial y podra interponer las acciones que considere necesarias. Asi las
cosas, a mi juicio, de conformidad con las anteriores prescripciones
constitucionales, nada impedia al Ministerio Publico que, a través de sus
agentes, propiciara la investigacion de unos hechos que, como quedo
visto, podian constituir delito en las circunstancias ya sefialadas, segun
dictamenes médicos claros e inequivocos que en modo alguno fueron
desvirtuados.

Luego, las investigaciones ordenadas bajo la consideracion de que los
servidores publicos implicados incurrieron en anomalias porque
suministraron informacién o documentos a los agentes del Ministerio
Publico, lo cual a mi juicio, claramente no ocurrid, también ha debido,
si se queria actuar consecuentemente, extenderse a los agentes del
Ministerio Publico que solicitaron la informacion y no solo afectar a los
sujetos mas debiles de la situacién que se presentd, teniendo en cuenta
que los servidores puablicos, llamados a investigacion, no hicieron cosa
distinta que suministrar, dandole pleno cumplimiento a las normas
constitucionales citadas, la informacion o documentos que el Ministerio
Publico validamente les solicitd a objeto de propiciar una investigacion
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penal en torno a si, en el caso concreto de que aqui se trata, se estaba
desconociendo o no el ordenamiento juridico, principalmente en materia
penal.

A mi modo de ver no se ajusta a la Constitucion, y en particular, a los
precisos sefialamientos del articulo 277, hacer valer la figura de la reserva
de los hechos y la confidencialidad en relacién con la identidad e
intimidad de las personas frente a las atribuciones que tiene el Ministerio
Publico de velar por el cumplimiento de las leyes y la defensa del
ordenamiento juridico, menos aun cuando se esta frente a la eventual
comision de hechos punibles por cuanto ello conduciria a coartar
indebidamente el cabal desempefio de las competencias de dicho érgano,
lo cual no significa que el suscrito magistrado este en desacuerdo con que
en los casos en que se presente una accion de tutela por parte de una
mujer embarazada que, validamente, alegue estar incursa en los
supuestos despenalizados del delito de aborto, la Corte continte, como lo
ha venido haciendo, guardando la reserva de su identidad, por razones
que son claramente comprensibles, lo cual no es dbice, se reitera, para
que en los casos en los que se demuestre que lo que ha ocurrido es que se
ha practicado un aborto no justificado, conforme a la Sentencia C-355 de
2006, y que, por ende, tal proceder podria tipificar delito, se investigue
por los 6rganos competentes la ilicitud o no de esa conducta.

En el caso examinado, habida consideracion de las multiples evidencias
que obran en el expediente, en particular, los diagnosticos médicos que
dan cuenta de que el estado de salud de la gestante no justificaba el que
para preservar su vida o su salud, se sacrificara la del naciturus, razon
por la cual no se expidio certificacion en ese sentido, a mi juicio, la
decision adoptada por el juez del conocimiento ha debido confirmarse,
pues una deficiente o tardia atencion médica, como la que se dio en este
caso, en principio no suple ni permite interpretarse como que ella
remplaza la certificacion médica que da cuenta del peligro de la vida o la
salud de la gestante, que requiere el articulo 122 de la Ley 599 de 2000,
en los términos de la Sentencia C-355 de 2006. No obstante lo anterior, el
incidente de nulidad no estaba llamado a prosperar por cuanto no se
demostré la requerida vulneracion de la jurisprudencia de la Sala Plena,
como ya se indicd, y el hecho de que se discrepe de la manera como una
Sala de Revision decide una accion de tutela, y es frecuente que ello
ocurra, no da pie para que la Sala Plena la anule, por no ser esa la
circunstancia que, se insiste, debe verificarse para adoptar una decision
en ese sentido.

Debo sefialar que no comparto la interpretacion que hace la Sala Plena de
la Corte respecto de la oportunidad con la que cuenta el Ministerio
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Publico o cualquier tercero, para efectos de interponer el incidente de
nulidad contra un fallo de tutela adoptado por una Sala de Revision,
cuando no se ha tenido oportunidad de intervenir en la actuacion
respectiva a pesar de que su vinculacion debi6 darse por la
afectacion que se le genera por el cumplimiento de las dérdenes
impartidas en el fallo, pues en no pocas oportunidades la Sala Plena ha
aceptado que frente a esas situaciones, el término con que cuentan los
intervinientes no necesariamente es el de los tres dias siguientes a la
notificacion de la providencia que decide la tutela, pues si no ha hecho
parte de la actuacion respectiva cdmo es posible que se le otorguen tres
dias a un tercero para realizar un acto procesal, a partir de una
notificacion que no conoce.

En todo caso, dicho aspecto no debio dilucidarse en esta oportunidad por
cuanto no hace parte de la situacion factica a tener en cuenta, debido a
que el Ministerio Publico, si interpuso el incidente en el término de
ejecutoria de la sentencia de tutela.

Particularmente, considero desacertada la argumentacion contenida en el
proyecto de decision del cual discrepo segun la cual:
“...la falta de un diagndstico rapido y oportuno por parte del
demandado impidio determinar si su salud mental se encontraba
en riesgo, lo que habria dado derecho a exigir la interrupcion
voluntaria del embarazo sin consecuencia penal alguna. Asi, el
solo hecho que haya terminado su embarazo por fuera del
sistema de salud, no significa automaticamente que haya
incurrido en el delito de aborto.”

Lo anterior en razon de que una sencilla y elemental valoracion de lo que
alli se expresa necesariamente conduce a concluir que lo procedente
frente a la duda sobre si se habia cometido o no un hecho ilicito era
precisamente investigar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que la gestante se practico el aborto, esto es, quién, cdmo y cuando éste
se realizo, estableciéndose a plenitud las particularidades de dicho
proceder. La respuesta frente a los acontecimientos que si aparecen
demostrados en este proceso, no puede ser simplemente darle via libre a
la presuncion de que se configurd una causal de despenalizacion del
aborto cuando no existe ningun tipo de soporte objetivo para ello. Menos
aun cabe admitir que con base en esa presuncion, carente de solido
fundamento, se haya ordenado, por via general, como si se estuviese
legislando, sin que ello sea el objeto de la nulidad que se resuelve, y en
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contravia de lo que el legislador penal establece en el articulo 67 de la
Ley 906 de 2004"®:

“que todo juzgado que conozca de una tutela interpuesta para
exigir el derecho fundamental a la IVE, tiene la obligacion de
reservar la identidad de la titular del derecho y cualquier otro
dato que conduzca a su identificacion...” “ningun juez estd
obligado a denunciar penalmente a una mujer que interponga
una accién de tutela para exigir su derecho fundamental al
IVE...” “El personal médico y sus auxiliares deberd respetar la
reserva de la historia clinica y el secreto profesional en el caso
de las mujeres que acuden a solicitar una IVE, en los términos
de la Ley 27 de 1981 y demds normas aplicables”.

Tal “reglamento”, calificativo admisible atendiendo la naturaleza
impersonal y general de las “ordenes que se imparten, a no dudarlo,
desborda los alcances del caso examinado pues no se acompasa, en lo
mas minimo, con el hecho de que la situacién que se ha tenido a la vista
lo que sugiere es que, segun quedd expresado, se estd frente a un
supuesto en el que bien pudo tipificarse el delito de aborto, por cuanto no
se demostrd ninguna de las excepcién configurativas de los supuestos
que justifican su despenalizacién debido a que no se establecio
médicamente que la vida o salud de la gestante estaba seriamente
afectada, en los términos exigidos por la Sentencia C-355 de 2006. De
modo que impartir una regulacion como la sefialada, obra en contravia de
los hechos que fueron objeto de dilucidacion en el contexto del tramite
del incidente de nulidad, lo que coloca a dichos sefialamientos, que en el
proyecto de decision se califican como “aclaraciones”, como verdaderos
“dichos al pasar”, esto es, en lo que se conoce como un “obiter dictum”
de la ratio decidendi.

De esta manera, considero que con la decision comentada se esta
usurpando y desplazando al érgano legislativo, por cuanto se libera a los
ciudadanos en general y a quienes ostentan la calidad de servidores
publicos en particular, conocedores de una situacion en la que se puede
estar incurso en un delito, cumplir con el mandato que les ha sido
impuesto por el articulo 67 de la Ley 599 de 2000, segun el cual:

’® Articulo 67 de la Ley 599 de 2000: “DEBER DE DENUNCIAR. Toda persona debe denunciar a la
autoridad los delitos de cuya comision tenga conocimiento y que deban investigarse de oficio. El
servidor publico que conozca de la comisidn de un delito que deba investigarse de oficio, iniciara sin
tardanza la investigacidn si tuviere competencia para ello; en caso contrario, pondré inmediatamente
el hecho en conocimiento ante la autoridad competente”.
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“Toda persona debe denunciar, a la autoridad los delitos de
cuya comision tenga conocimiento y que deban investigarse.
El servidor publico que conozca de la comisidn de un delito
que deba investigarse de oficio, iniciara sin tardanza la
investigacion si tuviere competencia para ello; en caso
contrario,_pondrd inmediatamente el hecho en conocimiento
ante la autoridad competente .

Lo anterior cabe entenderlo asi pues, a no dudarlo, con la decision de la
cual discrepo, se contraria flagrantemente lo sefialado por el Congreso de
la Republica, en ejercicio de su legitima funcién constitucional, al indicar
que “no es obligacion” del juez denunciar penalmente tales casos,
modificando sustancialmente la prescripcion penal mencionada pues, en
tanto que ella dispone que “toda persona”, incluidos los jueces, “debe
denunciar” los delitos de que tenga conocimiento, la Corte en un auto que
resuelve una simple nulidad procesal, fuera de todo contexto, asumiendo
el rol de legislador positivo, sefiala que para algunas personas tal deber
de denunciar no “constituye una obligacion.”

En sintesis, a pesar de que la aludida norma penal no estaba siendo
demandada la Corte modifico sustancialmente su enunciado normativo,
por via de una supuesta aclaracion, segliin la cual, lo que en la ley “es un
deber” de primerisimo orden e importancia, (denunciar posibles delitos
de que se tenga conocimiento) ha dejado de serlo en ciertas
circunstancias. Lo cual se constituye en un tipico “obiter dictum” desde
el punto de vista de que el tema que se estaba decidiendo no era otro que
establecer si se anulaba 0 no una sentencia de revision por desconocer la
jurisprudencia de la Sala Plena y en vista de que dicha “aclaracion” no
aparece incluida en la parte resolutiva, seguramente atendiendo el
contexto de lo que se estaba resolviendo, esto es, una nulidad procesal
por supuesto desconocimiento de la jurisprudencia de la Sala Plena, por
parte de una Sala de Revision

¢ Qué puede hacer entonces un juez ante quien se presente un tutela por
parte de una mujer embarazada, quien alega que su vida corre serio
peligro y que, por ende, pide autorizacion para abortar si cientificamente,
en virtud de dictamenes médicos que claramente asi lo determinan, se
establece que ello no es cierto, no obstante lo cual se demuestre que la
gestante se indujo el aborto por cuenta propia?

¢ Qué debe hacer dicho funcionario si conoce de una accion de tutela en
la cual la gestante pide autorizacion para abortar alegando “haber sido
violada” o que “el feto resulta inviable” si en la actuacion respectiva se
descarta “plenamente” tanto una cosa como la otra, no obstante lo cual la
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peticionaria decide abortar por sus propios medios y ello queda
consignado en el expediente respectivo o el juez conoce dicha situacion
posteriormente?

¢Sera que frente a situaciones como las comentadas en las que
claramente lo que se evidencia es que pudo configurarse un aborto “no
despenalizado”, esto es, el delito de aborto, tendran los jueces que
permanecer imprévidos, ajenos e ignorantes de lo sucedido, segun lo que
sugieren las directrices del auto proferido por la Sala Plena.?

¢En tales eventualidades lo correcto y apropiado no serd acaso darle
cabal cumplimiento a las prescripciones del articulo 67 del Cddigo
Penal?

¢En situaciones como las comentadas por qué dichos jueces deben
desconocer las atribuciones constitucionales del Ministerio Publico
absteniéndose de suministrarle cualquier informacion sobre el asunto
cuando este pretenda que se investigue lo sucedido?

¢Sera acaso procedente que en las situaciones comentadas dejen de
aplicarse las normas constitucionales consagratorias de las atribuciones
del Ministerio Publico por virtud de las “aclaraciones” formuladas en el
auto de la Sala Plena?

En la practica las dudas planteadas generan multiples incertidumbres que
la Sala Plena no ha debido suscitar si no las iba a absolver
convenientemente, frente a las diversas eventualidades posibles. De ahi
que lo apropiado debid ser ajustarse al caso concreto y al meollo de la
discusion, simplemente, negando la nulidad en cuestion

Fecha ut supra,

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
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