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INTRODUCCION

Elderecho alaintimidad de las mujeres que voluntariamente interrumpen
su embarazo se encuentra en constante amenaza. Un ejemplo de esto son
los casos donde médicos o jueces, sin ni siquiera saber si estdn cometien-
do un delito, revelan sus datos personales o incluso las denuncian. Para
el 2016 existian cerca de 1.604 procesos penales abiertos en contra de
mujeres que se practicaron abortos (Caracol Radio, 2016), y que segtn el
exfiscal general de la nacién, Eduardo Montealegre, llegaron en gran me-
dida ala Fiscalia por las denuncias de los mismos médicos y profesionales
de la salud que atendieron a estas mujeres (Fiscalia General de la Nacién,
2017). Esta falta de garantias a la intimidad de la mujer que decide abor-
tar en el marco de las causales despenalizadas, sumada a otros obstaculos
propios de la cultura y del sistema juridico (Chaparro et al., 2013), hace
que las mujeres prefieran recurrir a instituciones clandestinas para reali-
zarse el aborto antes de usar el sistema de salud. El instituto Guttmacher
senala que de los 400.400 abortos practicados en el 2008 en Colombia,
solo 322 se realizaron dentro del sistema nacional de salud (Guttmacher
Institute, 2013).

Este documento pretende ilustrar y analizar algunas de estas tensio-
nes que se presentan entre el derecho a la intimidad, y otros derechos y
deberes constitucionales de gran relevancia, como el derecho a acceder
ala informacién y el deber de denuncia en el contexto de la despenaliza-
cién parcial del aborto en Colombia. Antes de entrar a profundizar en la
colision de reglas es importante senalar que la relevancia del derecho ala
intimidad en los casos de interrupcién voluntaria del embarazo (IVE) se
entiende un poco mejor al tomar en cuenta la forma como se ha dado la
despenalizacion parcial en Colombia, y su aplicacion a casos concretos.
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En el ano 2006, la Corte Constitucional colombiana despenalizé parcial-
mente el aborto. Por medio de la Sentencia C-355 de dicho afio, la Corte
reconocio que en tres circunstancias especificas resulta desproporcionado
para los derechos de las mujeres penalizar la interrupcién del embarazo, y
por tanto el Estado no estaria legitimado para sancionar penalmente a las
mujeres que lleven a cabo dicha conducta: i) cuando la continuacién del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer; i) cuando
exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida; iii) cuando
el embarazo sea el resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal
0 acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.

Esta decision ha tenido impactos significativos en el sistema juridi-
co colombiano. El primero y mds evidente es que el aborto se encuentra
parcialmente despenalizado. El segundo es que desde ese momento las
mujeres que lleguen a encontrarse en las tres circunstancias especificadas
por la Corte son titulares del derecho' a acceder a la IVE. Esto ultimo ha
implicado un cambio paradigmatico en relacién con los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, pues implica que el Estado tiene obligacio-
nes concretas destinadas a garantizar que estas puedan acceder ala IVE de
manera oportuna, segura y econdmica, y que aquellas que se encuentran
en dichas circunstancias tienen un conjunto amplio de derechos que las
amparan con el fin de poder acceder a la interrupcion. Estos derechos in-
cluyen la intimidad y el derecho a acceder a los procedimientos médicos
necesarios.

Aunque en la actualidad, a partir de las sentencias T-585 de 2010 y
T-841 de 2011, la IVE es un derecho en las tres circunstancias en las que
se encuentra despenalizada, en la practica las mujeres encuentran diver-
sas barreras para acceder a su realizacion. Algunas de ellas son de caracter
social y cultural, pues el aborto sigue siendo visto como un asunto inmo-
ral, o incluso como un delito. Por eso, en muchas ocasiones, las mujeres
que por encontrarse en las tres causales definidas por la Corte tienen el
derecho de acceder a la IVE, no lo hacen por temor al sefalamiento, la
exclusion y la discriminacion. En esos casos, la posibilidad de proteger sus

1 Anpartir de las sentencias T-585 de 2010 y T-841 de 2011, M. P. Humberto
Sierra Porto, se ha considerado que en las tres causales permitidas para
el aborto establecidas en la Sentencia C-355 de 2006 se genera para las
mujeres un derecho fundamental, como parte de sus derechos sexuales y
reproductivos, a la interrupcion voluntaria del embarazo.
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datos personales y, en general, su intimidad (conceptos que desarrollare-
mos a profundidad en los siguientes capitulos), se convierten en aspectos
claves para la realizacion de sus derechos fundamentales.

Sin embargo, al proteger su intimidad es posible que otros principios
jueguen en sentido contrario, y es alli cuando se presentan tensiones. Este
documento pretende presentar y analizar dos de ellas. En primer lugar, la
tension entre el derecho alaIVE y el acceso ala informacion en el contexto
delos procesos judiciales, en particular enlo que tiene que ver con los datos
que permiten identificar a las mujeres que recurren ala accién de tutela para
acceder al aborto. En segundo lugar, la que se presenta entre el derecho ala
intimidad de las mujeres que desean acceder ala IVE, y el deber de denun-
cia que tienen los funcionarios publicos, la cual puede surgir en aquellos
casos en los que se presentan dudas sobre silas mujeres que se practican un
aborto se encuentran en alguna de las causales despenalizadas.

Estas tensiones resultan relevantes, pues las formulas que se adopten
para resolverlas pueden limitar de manera desproporcionada la realizacién
efectiva de estos derechos o, por el contrario, pueden contribuir a garanti-
zarlos de manera integral. Este documento pretende, entonces, hacer una
doble contribucién constitucional, pues al avanzar en la discusion sobre
las formulas de armonizacién mds adecuadas puede, por un lado, aportar
ala consolidacion de una dogmatica adecuada de estos derechos y, por el
otro, a la garantia efectiva de los mismos.

Para el andlisis concreto de estas tensiones el documento retoma dos
casos que permiten ilustrarlas y explorar alternativas interpretativas que
contribuyan a avanzar en su resolucién. El primero se remonta al 2012,
cuando la Procuraduria General de la Nacién (PGN) le solicité al Con-
sejo Superior de la Judicatura (CSJ) que le remitiera los nombres de las
mujeres que a través de acciones de tutela habian requerido la prictica de
la IVE. En este caso, la Corte Constitucional se enfrento al dilema entre
proteger el derecho fundamental de las mujeres a la intimidad, y con ello
preservar su identidad, o darle prevalencia al derecho al acceso a la infor-
macion del Ministerio Publico. El segundo caso, también del afio 2012,
surge cuando la Procuraduria requirié investigar a los magistrados de la
Corte Constitucional Humberto Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva,
por no denunciar un supuesto aborto clandestino. En concreto, el caso
genera preguntas sobre si deberia protegerse la intimidad de la mujer que
accedio ala IVE por sus propios medios, o corresponderia darle prevalen-
cia al deber de denuncia que tienen todos los servidores publicos.

Documentos Dejusticia 44 13



En ese contexto, este documento tiene cuatro partes principales. Es
importante senalar que los presupuestos conceptuales y normativos de los
cuales partimos se encuentran ampliamente desarrollados en cada apar-
tado del texto. Ahora bien, en la primera parte analizamos la tensién que
surge entre la intimidad de las mujeres que desean acceder ala IVE legal y
el acceso ala informacién de sus datos personales. En esta estudiaremos el
caso de la proteccion de los nombres de las mujeres que acceden alaIVE,
donde igualmente profundizaremos en elementos normativos y concep-
tuales que serdn de gran utilidad a la hora de ponderar los bienes juridicos
en tension. En la segunda parte abordamos la tension entre el derecho a
la intimidad de las mujeres y el deber de denuncia. Alli exploraremos de
forma minuciosa elementos relevantes para analizar el caso en el que la
Procuraduria solicita investigar a dos magistrados de la Corte Constitu-
cional por no denunciar un supuesto aborto clandestino, y propondremos
una férmula de armonizacién entre los derechos en colision. En la tercera
parte analizamos la tension entre el derecho a la intimidad de las mujeres
y las facultades de la PGN frente al acceso a la informacién. Finalmente,
en la ultima parte del documento incluimos una serie de conclusiones y
reflexiones en torno al tema objeto de estudio.

LA TENSION ENTRE EL DERECHO A LA INTIMIDAD
Y EL DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION
En la practica, la interrupcién voluntaria del embarazo en las tres causales
despenalizadas, ademds de tener diversos obsticulos que impiden su ejer-
cicio (Chaparro et al., 2013, pp. 56-82), suscita discusiones importantes
de las cuales también depende su materializacién. Una de estas discusio-
nes se presenta cuando jueces de tutela deciden reservar los datos de las
mujeres que solicitan la IVE en aras de proteger su derecho ala intimidad.
En términos juridicos surge la tension entre el derecho a la intimidad de
las mujeres que solicitan la IVE en sede de tutela, y el derecho de la ciu-
dadania a tener conocimiento sobre los procesos judiciales que por regla
general son publicos.

Tales derechos en tension han sido desarrollados ampliamente por
la doctrina y la jurisprudencia como derechos fundamentales de protec-
cién constitucional. El derecho a la intimidad “hace referencia al ambito

personalisimo de cada individuo o familia, es decir, a aquellos fenémenos,

2 Constitucion Politica de Colombia, articulo 74.
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comportamientos, datos y situaciones que normalmente estdn sustraidos
a la injerencia o al conocimiento de extrafios”? En consecuencia, por re-
gla general, lo intimo, realmente privado y personalisimo es un derecho
fundamental del ser humano y debe permanecer en reserva a menos de
que esos hechos sean conocidos por terceros por voluntad del titular. Asi
las cosas, el derecho a la intimidad es vulnerado cuando el Estado o un
tercero hacen publicos datos de una persona sin autorizacién previa.* Sin
embargo, no toda divulgacion de informacién desconoce el derecho a la
intimidad, y cada caso debe revisarse de forma particular.

Por otro lado, el derecho al acceso a la informacién hace parte esen-
cial de una democracia constitucional en la garantia de que todas las per-
sonas puedan acceder a documentos publicos. La publicidad de este tipo
de informacion permite que las personas puedan controlar “la gestion pu-
blica, en sus diversos 6rdenes: presupuestal, grado de avance en los objeti-

vos planteados, planes del Estado para mejorar las condiciones de vida de

3  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-056 de 1995, M. P. Anto-
nio Barrera Carbonell.

4 En el mismo sentido la Corte Constitucional, en las providencias T-787
de 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil, y T-634 de 2013, M. P. Maria Victoria
Calle Correa, han desarrollado cinco principios del derecho a la intimidad
sobre los cuales se sustenta, estos son: i) el principio de libertad: los da-
tos personales de un individuo solo pueden ser registrados o divulgados
con el consentimiento libre, previo, expreso o tacito del titular, a menos
que el ordenamiento juridico le imponga la obligacién de relevar dicha
informacion, en aras de cumplir un objetivo constitucionalmente legitimo.
En este contexto, la obtencién y divulgacion de datos personales, sin la
previa autorizacion del titular o en ausencia de un claro y preciso mandato
legal, se consideran ilicitas. ii) El principio de finalidad: se expresa en la
exigencia de someter la recopilacion y divulgacion de datos a la realiza-
cién de una finalidad constitucionalmente legitima, lo que impide obligar
a los ciudadanos a relevar datos intimos su vida personal, sin un soporte
en el texto constitucional que, por ejemplo, legitime la cesién de parte de
su interioridad en beneficio de la comunidad. iii) El principio de necesidad:
la informacién personal que deba ser objeto de divulgacion se limita es-
trechamente a aquella que guarda relacion de conexidad con la finalidad
pretendida mediante su revelacion. Asi, queda prohibido el registro y la
divulgacion de datos que excedan el fin constitucionalmente legitimo. iv)
El principio de veracidad: exige que los datos personales que se puedan
divulgar correspondan a situaciones reales y, por lo mismo, se encuentra
prohibida la divulgacion de datos falsos o erréneos. v) El principio de inte-
gridad: la informacion que sea objeto de divulgaciéon debe suministrarse
de manera completa, impidiendo que se registren y divulguen datos par-
ciales, incompletos o fraccionados.
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la sociedad, entre otros”> Asi las cosas, el control efectivo por parte de los
ciudadanos requiere que el Estado se abstenga de censurar informacion,
y una actitud activa a fin de proporcionarles a los ciudadanos medios para
acceder a archivos en los cuales se plasma la actividad estatal.

La tension entre los dos bienes juridicos expuestos no cuenta con
una unica férmula o solucidn, tan es asi que la Corte Constitucional se-
nalé que en los casos donde se da este presupuesto deberdn estudiarse en
concreto y resolverse de acuerdo con criterios de razonabilidad o propor-
cionalidad.® En este apartado del documento nos centraremos en exponer
un caso emblematico donde se ve la colisién de estos derechos fundamen-
tales y, posteriormente, la solucién que plantea la Corte Constitucional
para dicha controversia. Seguidamente, propondremos una férmula de
armonizacion distinta, con nuevos elementos juridicos y fundamentos
constitucionales, que creemos aporta elementos clave para la solucién de

conflictos similares.

El caso: proteccion de los nombres de
las mujeres que acceden a la IVE
A comienzos del ano 2012, el Ministerio Publico le solicit6 al CSJ que le
remitiera los nombres de las mujeres que habian requerido la practica de
la IVE. El propésito no era claro, pero era posible considerar que la infor-
macion podria ser usada para interponer denuncias penales en contra de
las mujeres que habian solicitado el procedimiento y a quienes se les habia
negado por no encontrarse inmerso en ninguna de las tres causales despe-
nalizadas. Lo cierto era que dicha solicitud cre6 un ambiente de incerti-
dumbre y miedo para las mujeres que habian accedido o querian acceder a
laIVE por el riesgo de incurrir en un delito. Algunos columnistas llamaron
a este suceso como “la cruzada contra el aborto” (El Espectador, 2012).
De forma paralela, el 21 de febrero del 2012, la Sala Administrativa
del CSJ expidi6 la Circular PSAC12-6, en la que en cumplimiento de lo
ordenado en la Sentencia T-841 de 2011 sobre la reserva de identidad de
las mujeres en casos de IVE, procedid a poner en conocimiento de todos
los jueces y magistrados del pais el numeral undécimo de la parte resoluti-

va del referido fallo. En este se indicaba que:

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-872 de 2003, M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez.

6  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-274 de 2013, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.
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(i) Todo juez que conozca de una tutela interpuesta para exigir
el derecho fundamental a la IVE, en todo caso y con indepen-
dencia del resultado del proceso, tiene la obligacién de reservar
en la sentencia la identidad de la titular del derecho y cualquier otro
dato que conduzca a su identificacién, lo que incluye no solo su
nombre sino, entre otros, su documento de identificacion, lugar
de residencia, nimeros telefénicos, nombres de familiares, hi-
jos, conyuges o compaiieros, instituciones de salud y personal
médico que la atendiod.

(ii) Esta reserva de identidad se deberé asegurar también a tra-
vés de la limitacion del acceso al expediente a las partes del pro-
ceso, quienes de todos modos deben guardar la misma reserva.”
(Enfasis agregado)

Asi, por medio de esta Circular, el CSJ informo¢ a los jueces la obli-
gacion de reservar la identidad de las mujeres que habian solicitado via
accién de tutela la interrupcion de su embarazo, sin importar si el juez ha-
bia concedido o negado dicho derecho. Ademds, sefial6 que el expediente
también gozaba de reserva y, en razén de ello, debian limitar su acceso con
el propésito de proteger la identidad de la mujer.

En respuesta a esta Circular, el procurador general de la nacién, en el
oficio 00050 del 27 de marzo de 2012, le inform¢ al presidente de la Sala
Administrativa del CS] que “comparte plenamente lo dispuesto en la Cir-
cular PSAC12-6”, pero que en aras de evitar una confusién que contrarie
el orden juridico que obstaculice la labor de los érganos de control, entre
otros, le exhorta a que precise a los jueces y magistrados dos aspectos res-
pecto del alcance® de la orden impartida por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-841 de 2011.

El primero de ellos se refiere a que la reserva de proteccién de la
identidad enunciada en la Circular PSAC12-6 se circunscribe a los casos
de ninas, adolescentes y mujeres que solicitan o se practican un aborto
dentro de las causales establecidas en la Sentencia C-355 de 2006. Por
tanto, los jueces y magistrados no la deben aplicar respecto de aquellas

7 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, Circular
PSAC12-6 del 21 de febrero del 2012.

8 Procuraduria General de la Nacion, Oficio 00050 del 27 de marzo de
2012.
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peticionarias que solicitan el acceso a la IVE sin encontrarse dentro de las
tres causales permitidas.’

En segundo lugar, advierte el procurador que dicha reserva resulta
inoponible a la Fiscalia General de la Nacién (FGN) y al Ministerio Pu-
blico, sobre todo para el caso de los abortos que se practican cuando el
embarazo es fruto de una conducta delictiva. Razén por la que, los jueces
y magistrados no podrian negarle a estas instituciones el acceso a la infor-
macion de los procesos de tutela que versan sobre la IVE.

Como respuesta a dicha peticion, la Sala Administrativa del CSJ
duda de la interpretacién de la Procuraduria y procede a preguntarle a
la Corte Constitucional, mediante oficio PSA12-1421 del 23 de abril de
2012, cudl es el correcto entendimiento de la Sentencia T-841 de 2011
con respecto al alcance de la reserva de la identidad que tienen los casos
que involucran un procedimiento de IVE. En términos de la Corte, el CS]J
le solicita la “colaboracién en el sentido de indicar [ ...] el alcance que
debe darse a la Sentencia T-841 de 2011, respecto del articulo 284 de la
Constitucion Politica, que faculta al procurador para solicitarle informa-
cion a los servidores publicos, tema no previsto en el fallo y que requiere
aclaracién”*® (Enfasis agregado)

De los hechos expuestos podemos evidenciar dos problemas juridi-
cos: el primero, si un juez de tutela se encuentra legitimado para reservar
los datos personales de la mujer que solicita la IVE con independencia
del resultado del proceso —informacién que por estar dentro de un pro-
ceso judicial en principio es ptiblica—, con el fin de proteger su derecho a
la intimidad. El segundo, si la PGN tiene la facultad legal de solicitar los
nombres de las mujeres que han requerido la interrupcion del embarazo
sin que medie un objetivo o fin para el uso de esa informacién. En este pri-
mer apartado nos ocuparemos de dar respuesta al primer interrogante, y
en el tercer capitulo abordaremos el segundo problema juridico. Para ello,

9 Al respecto, el mencionado oficio senala: “la reserva ordenada por la Sala
Octava de Revision de la Corte Constitucional no tiene ni puede tener otro
proposito que reservar la identidad e intimidad de las ninas, adolescentes
y mujeres que solicitan o se practican un aborto o IVE porque se encuen-
tran dentro de las causales establecidas en la Sentencia C-355 de 2006
y en todo caso resulta inoponible a la Fiscalia General de la Nacién, sobre
todo para el caso de los abortos que se practican cuando el embarazo es
fruto de una conducta delictiva, asi como al Ministerio Pablico”.

10 Corte Constitucional de Colombia. Auto 096 de 2012, M. P. Humberto Sie-
rra Porto.
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a continuacién estudiaremos la férmula que usé la Corte Constitucional
para armonizar la tension de los derechos y, con posterioridad, afiadire-

mos elementos que reforzaran la tesis del Alto Tribunal.

Armonizacion de la tension por

la Corte Constitucional

La Corte Constitucional, mediante el Auto 096 de 2012, senalé que, por
regla general y con base en los principios de cosa juzgada constitucional
y seguridad juridica, las sentencias proferidas por dicha Corporacién en
desarrollo de su funcién de revision de los fallos de los jueces de tute-
la no son susceptibles de aclaraciéon." De esa forma rechaza la solicitud
de aclaracion por considerar que, entre otras cosas,'> el numeral 11 de la
Sentencia T-841 de 2011 es claro en indicar que en proteccién de los dere-
chos ala intimidad y al acceso a la justicia “la reserva de la identidad de la
peticionaria opera en todo caso en que se interponga una tutela para exigir
el derecho fundamental a la interrupcién voluntaria del embarazo (IVE),
con independencia del resultado del proceso”. En efecto, sefiala, la reserva no
se encuentra limitada inicamente para los casos en los que la peticionaria
se encuentre inmersa en las causales de la C-355 de 2006, tal “como pare-
ce entender el procurador general de la nacién”"

Ast las cosas, de acuerdo con lo expresado en el Auto 096, la Corte
armoniza la proteccion a la intimidad de las mujeres que solicitan la IVE
frente al acceso a informacién sobre su identidad. Recuerda que, como lo
habia sefialado en otras sentencias, debe prevalecer el derecho a la intimi-
dad y el derecho de acceso a la justicia de las mujeres en los casos donde

se interponga una accién de tutela para exigir el derecho fundamental a

11 |bid., cita C-113 de 1993.

12 |bid.

13  |bid. Explica ademas que, si la Fiscalia General de la Nacion o el Ministe-
rio Publico tuvieran interés de acceder a la informacion contenida en un
expediente de tutela en el que se solicitara el derecho a la IVE, efectiva-
mente podrian hacerlo desde sus facultades constitucionales. No obstan-
te aclara que estas instituciones deben solicitar previamente al juez el
levantamiento de reserva de la identidad frente a lo cual la autoridad judi-
cial correspondiente decidird mediante auto si dicha reserva se levantar o
no. Para esta decision, afiade la Corte, al juez le correspondera ponderar
distintos bienes juridicos como la intimidad, el acceso a la justicia de la
accionante y la legitimidad de la actuacion de la Fiscalia o la Procuraduria
en el caso concreto.
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la interrupcién voluntaria del embarazo, con independencia del resultado

del proceso.™*

La formula de armonizacion de la

tension entre intimidad y acceso a la

informacion en el caso concreto

Aunque la Corte Constitucional, en el Auto 096 de 2012, armoniza
la tension de los derechos expuestos, lo hace de forma muy breve y sin
desarrollar elementos clave por ser la respuesta a un fallo de tutela que
no necesita aclaracién. En este apartado nos enfocamos en fortalecer y
desarrollar argumentos adicionales que consideramos importantes para
alcanzar una armonizacion razonable y proporcionada. A continuacién
exponemos como es la categorizacién y el manejo de los datos personales
segun lalegislacion y la jurisprudencia; con posterioridad estudiamos qué
manejo se le debe dar a este tipo de datos, especialmente en los procesos
judiciales, y, finalmente, proponemos una férmula de armonizacién en la

que integramos estos conceptos.

Conceptos generales

Laley y la jurisprudencia han desarrollado un amplio marco juridico so-
bre la informacién personal, su clasificacion y tratamiento. Este tipo de
categorias no son arbitrarias sino que obedecen a distintos grados de pro-
teccion constitucional de conformidad con los derechos fundamentales
del buen nombre y la intimidad. No obstante, la clasificacion de este tipo
de informacién resulta un poco confusa pues en ocasiones ambas fuentes
le asignan nombres y consecuencias distintas a la misma naturaleza de da-
tos. Asi por ejemplo, informacién relativa al comportamiento financiero
de una persona puede estar denominada por la ley como informacién pa-
blica clasificada y, al mismo tiempo, por la jurisprudencia como informa-
cion semiprivada. A pesar de las dificultades que puede traer esta falta de
unificacion, nos parece importante aclarar que las nociones que usamos
en los siguientes apartados provienen tanto de la jurisprudencia como de
la ley, y que para el caso en concreto, sus definiciones y consecuencias le-

gales no resultan contradictorias.

14 Aclara ademas que, en ejercicio de sus potestades, la Fiscalia y la Pro-
curaduria estan facultadas para solicitar dicha informacion, no obstante,
debe ser un juez quien levante la reserva de acuerdo con la ponderacién
de los bienes juridicos en juego y, asimismo, determinando si tal peticion
proviene de un fin constitucional legjtimo.

20 Lo que no debe ser contado



El dato personal y sus distintas categorias
Los datos personales han sido definidos de forma amplia por la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional. Entre sus principales pronunciamien-
tos se encuentra la Sentencia T-414 de 1992, que asigna al concepto de
dato personal's cuatro caracteristicas esenciales: i) estar referido a aspec-
tos exclusivos y propios de una persona natural; ii) permite identificar a la
persona, en mayor o menor medida, gracias a la visién de conjunto que se
logre con el mismo y con otros datos; iii) su propiedad'® reside exclusiva-
mente en el titular del mismo, situacién que no se altera por su obtencion
por parte de un tercero de manera licita o ilicita; iv) su tratamiento estd
sometido a reglas especiales en lo relativo a su captacion, administracién
y divulgacion.

Segun la Sentencia T-729 de 2002 existen cuatro tipos de datos per-
sonales: la informacién publica, la semiprivada, la privada y la reservada.
Dicha caracterizacion del dato personal pretende establecer niveles de

prioridad entre unas y otras, con el fin de permitir o limitar su acceso. Esta

15 La primera aproximacién jurisprudencial al concepto se realizd en la
Sentencia T-414 de 1992, M. P. Ciro Angarita Barén, en la cual la Corte,
adoptando uno de elaboracién doctrinal, definié qué se entiende por dato
personal, asi: “El dato que constituye un elemento de la identidad de la
persona, que en conjunto con otros datos sirve para identificarla a ella
y solo a ella”. Mas adelante, en la Sentencia T-022 de 1993, M. P. Ciro
Angarita Barén, afirmé: “Por su manifiesta incidencia en la efectiva iden-
tificacion o posibilidad de identificar a las personas, tal caracteristica le
confiere al dato una singular aptitud para afectar la intimidad de su titular
mediante investigaciones o divulgaciones abusivas o indebidas”. Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-022 de 1993, M. P. Ciro Angarita
Baron.

16 Asimismo, en la Sentencia T-414 de 1992, M. P. Ciro Angarita Barén, con
respecto a la titularidad del dato y a su posibilidad de apropiacién por un
tercero, la Corte indic6: “Lo cierto es que por las muy estrechas relaciones
entre el dato personal y la intimidad que atras hemos destacado, la sola
bldsqueda y hallazgo de un dato no autoriza a pensar que se ha produci-
do simultaneamente su apropiacion exclusiva y, por tanto, la exclusion de
toda pretension por parte del sujeto concernido en el dato. De ahi que no
pueda hablarse de que existe un propietario del dato con las mismas im-
plicaciones como si se tratara de una casa, un automavil o un bien intangi-
ble. Tampoco cabe pensar que la entidad que recibe un dato de su cliente
en ejercicio de una actividad econémica, se convierte por ello mismo en
su propietario exclusivo”. En este mismo fallo, la Corte se pronuncié acer-
ca de la imposibilidad de someter los asuntos concernientes a los datos
personales al derecho clasico de propiedad, y excluy6 cualquier intento de
reconocerle validez a la idea de su apropiacion por parte de terceros.
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clasificacion resulta atil por dos razones: primero, porque “contribuye a la
delimitacion entre la informacién que se puede publicar en desarrollo del
derecho constitucional ala informacién, y aquella que constitucionalmen-
te estd prohibido publicar como consecuencia del derecho a la intimidad.
Y segundo, “porque contribuye a la delimitacion e identificacion tanto de
las personas como de las autoridades que se encuentran legitimadas para
acceder o divulgar dicha informacién”"

Ahora bien, segun la ley y la Constitucion, la informacién publica
puede ser obtenida y ofrecida sin reserva alguna y sin importar sila misma
es informacién general, privada o personal. Por ejemplo, los actos nor-
mativos de cardcter general, los documentos publicos en los términos del
articulo 74 de la Constitucién, y las providencias judiciales debidamente
ejecutoriadas. Igualmente, hacen parte de esta informacién los datos so-
bre el estado civil de las personas o sobre la conformacion de la familia.
Este tipo de datos, por regla general, pueden solicitarse por cualquier per-
sona de manera directa y sin el deber de satisfacer requisito alguno."®

De otro lado, la informacién semiprivada es aquella que por versar
sobre informacion personal o impersonal, y no estar comprendida por re-
gla general en la categoria de informacion publica, presenta para su acceso
y conocimiento un grado minimo de limitacién, de tal forma que la misma
solo puede ser obtenida y ofrecida por orden de autoridad administrativa
en el cumplimiento de sus funciones o en el marco de los principios de la
administracién de datos personales. Es el caso de los datos relativos a las
relaciones con las entidades de la seguridad social o al comportamiento
financiero de las personas®.

La informacién privada es aquella que por tratarse de informacién
personal y encontrarse en un dmbito privado, solo puede ser obtenida y
ofrecida por orden de autoridad judicial en el cumplimiento de sus fun-
ciones. Es el caso de los libros de los comerciantes, de los documentos
privados, de las historias clinicas o de la informacién extraida a partir de
la inspeccion del domicilio.”® Por dltimo, la informacién reservada, que
por versar sobre informacion personal y, sobre todo, por su estrecha re-
lacién con los derechos fundamentales del titular —dignidad, intimidad y

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-729 de 2002, M. P. Eduar-
do Montealegre Lynett.

18 Ibid.
19 Ibid.
20 Ibid.
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libertad- se encuentra reservada a su rbita exclusiva y no puede siquiera
ser obtenida ni ofrecida por autoridad judicial en el cumplimiento de sus
funciones. Cabria mencionar aqui la informacién genética, y los llamados
“datos sensibles™ o relacionados con la ideologia, la inclinacién sexual,
los hébitos de la persona, etc.”

Ahorabien, laley colombiana también ha definido y categorizado los
datos personales en tres disposiciones: la Ley 1266 de 2008, la Ley 1581
de 2012 y la Ley 1712 de 2014. En primer lugar, la Ley 1266 de 2008 o
Ley de Habeas Data, define en su articulo 3 dato personal como “cualquier
pieza de informacién vinculada a una o varias personas determinadas o
determinables o que puedan asociarse con una persona natural o juridica’,
y lo clasifica en publico, privado y semiprivado. Esta definicién fue mo-
dificada minimamente por la Ley 1581 o Ley de Protecciéon de los Datos
Personales, seguin la cual dato personal es cualquier informacién vinculada
o que pueda asociarse a una o varias personas naturales determinadas o
determinables (art. 3). Y en su articulo S define datos sensibles como aque-
llos que afectan la intimidad del titular o cuyo uso indebido puede generar
su discriminacion. Asi por ejemplo, aquellos que revelen el origen racial o
étnico, la orientacién politica, las convicciones religiosas o filosoficas, la
pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales de derechos humanos,
que promuevan intereses de cualquier partido politico o que no avalen los
derechos y las garantias de partidos politicos de oposicion, asi como los
datos relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos.”

Por su parte, la Ley 1712 -mads conocida como Ley de Transparen-
ciay Acceso a la Informacion- define en términos generales informacién
como el conjunto organizado de datos contenido en cualquier documen-
to que los sujetos obligados generen, obtengan, adquieran, transformen
o controlen. Asimismo, clasifica la informacién en su articulo segundo
como publica, ptblica-clasificada y ptiblica-reservada, asi: i) Informacién

21 En la sentencia T-307 de 1999, sobre la llamada informacion “sensible”,
la Corte afirmé: “no puede recolectarse informacion sobre datos ‘sensi-
bles’ como, por ejemplo, la orientacion sexual de las personas, su filiacion
politica o su credo religioso, cuando ello, directa o indirectamente, pueda
conducir a una politica de discriminacion o marginacién”. Corte Constitu-
cional de Colombia. Sentencia T-307 de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes
Mufoz.

22  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-729 de 2002, M. P. Eduar-
do Montealegre Lynett.

23 Ley 1581 de 2012.
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publica referida a toda aquella que un sujeto obligado genere, obtenga,
adquiera o controle en su calidad de tal. ii) Informacién publica clasificada
como aquella que estando en poder o custodia de un sujeto obligado en
su calidad de tal, pertenece al ambito propio, particular y privado o semi-
privado de una persona natural o juridica por lo que su acceso podra ser
negado o exceptuado, siempre que se trate de las circunstancias legitimas
y necesarias, y de los derechos particulares o privados consagrados en el
articulo 18 de esta ley. iii) Informacién publica reservada, definida como
la informacién que estando en poder o custodia de un sujeto obligado en
su calidad de tal, es exceptuada de acceso a la ciudadania por dafio a inte-
reses publicos y bajo cumplimiento de la totalidad de los requisitos consa-
grados en el articulo 19 de esta ley.

En sintesis, segun la Ley y sus desarrollos jurisprudenciales, pode-
mos decir que la informacién publica se divide en dos: la reservada, que
es aquella que hace parte del ambito propio, particular y privado o semi-
privado de una persona natural o juridica. Y la clasificada, que pertenece

Figura 1
Mapa de datos personales en la informacion piiblica segiin
clasificaciones legales

Informacion publica
Ley 1712 de 2014

Datos
personales
Ley 1266 Ley 1!
de 2008 de
Datos Datos Datos Datos
privados semiprivados no sensibles sensibles
Afecta la Afecta la
intimidad igualdad

FUENTE: Adaptado de Newman, V. (2015, pp. 32 y33)

Datos
impersonales
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al dmbito de lo publico pero no estd permitido divulgarla por razones de
interés general. Esta informacion clasificada se divide a su vez en datos im-
personales y personales. Los datos personales pueden ser privados, semi-
privados, no sensibles y sensibles. Finalmente, los datos sensibles pueden
categorizarse en aquellos que afectan la intimidad o la igualdad (Newman,
2015, pp. 32y 33) (figura 1).

El manejo de los datos personales

El marco normativo previamente desarrollado también regula el manejo
que se le debe dar a los datos personales. Especificamente, la Corte enfati-
za que el acceso a la informacion privada estd limitado a la orden judicial,
y que respecto a la informacién reservada, su acceso estd limitado a todos
los casos.*

Sumado alo anterior, al analizar la constitucionalidad dela Ley 1712
de 2014, la Corte afirmé que la tension entre el derecho a acceder a la
informacion publica —clasificada o reservada- y el derecho a la intimidad,
debe resolverse en cada caso en concreto para asi determinar la razonabi-
lidad y proporcionalidad de la decision: De esa manera senalé que:

La tension entre el derecho a acceder a la informacién publica
clasificada o publica reservada deberd resolverse en cada caso
concreto, para determinar si la posibilidad de negar el acceso a
este tipo de informacion, resulta razonable y proporcionada a la
luz de los intereses que se pretenden salvaguardar al garantizar
el derecho de acceso a la informacién publica. Asi, por ejemplo,
cuando se trata de informacién clasificada, se deberd sopesar
en el caso concreto si la divulgacion de ese tipo de informacién
cumple una funcién constitucional importante o constituye una
carga desproporcionada e irrazonable para el derecho ala intimi-

dad de las personas afectadas, que no estin obligadas a soportar
(Sentencia C-274/13, M. P. Maria Victoria Calle Correa).

Para tales efectos, la Corte establecié una serie de reglas que ayudan

a determinar al juez si la informacién solicitada puede ser revelada o estd
sujeta a reserva. Estas reglas disponen que:

- La informacién personal reservada contenida en documentos

publicos: no puede ser revelada.

24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-729 de 2002, M. P. Eduar-
do Montealegre Lynett.
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- Los documentos publicos que contengan informacién personal
privada y semiprivada: el ejercicio del derecho al acceso a docu-
mentos publicos se despliega de manera indirecta, a través de au-
toridades administrativas o judiciales (segun el caso) y dentro de
los procedimientos (administrativos o judiciales) respectivos.

- Documentos publicos que contengan informacién personal
publica: es objeto de libre acceso.®

Por su parte, el articulo 18 de la Ley 1712 senala que puede negarse
el acceso a la informacién publica clasificada, de manera motivada y por
escrito, cuando este acceso pueda causar un dafio al derecho a la intimi-
dad, alavida, la salud o la seguridad. También puede negarse el acceso ala
informacién sobre secretos industriales, comerciales y profesionales. Las
anteriores excepciones no aplican “cuando la persona natural o juridica
ha consentido en la revelacién de sus datos personales o privados o bien
cuando es claro que la informacién fue entregada como parte de aquella
informacién que debe estar bajo el régimen de publicidad aplicable”

En el mismo sentido, la Ley 1581 dispone en su articulo 6 que, por
regla general, el tratamiento de los datos sensibles estd prohibido, pero
que solo excepcionalmente se permite en los casos en que: i) tengan au-
torizacion expresa del titular, ii) se deba salvaguardar el “interés vital del
titular” y este se encuentre fisicamente y juridicamente “incapacitado’
iii) cuando el tratamiento de los datos sea como parte de las actividad
de organismos sin 4nimo de lucro, iv) cuando los datos sean necesarios
para reconocer o proteger derechos en un proceso judicial, y v) cuando el
tratamiento tenga finalidades histdricas, estadisticas o cientificas. En este
evento debera suprimirse la identidad de los titulares.

El manejo de los datos sensibles y la informacion reservada

en los procesos judiciales

El articulo 228 de la Constitucién Politica de Colombia dispone que la
Administracion de Justicia es una funcién publica y que todas sus actua-
ciones deberan ser publicas e independientes, con las excepciones que
establezca la ley. Asimismo, como se menciond, la Sentencia T-729 de
2002 clasifica a las sentencias judiciales como informacién publica que
puede ser obtenida y ofrecida sin reserva alguna y sin importar sila misma

25 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-161 de 2011, M. P. Hum-
berto Sierra Porto, y T-729 de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
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es informacion general, privada o personal. Para tales efectos, las senten-
cias que profieran los jueces en su funcién de administradores de justicia
tienen la obligacion de hacerse publicas para el conocimiento de toda la
sociedad.

Sin embargo, en ocasiones este principio de publicidad que rige los
procesos judiciales rifie con el derecho fundamental a la intimidad de las
personas involucradas en los mismos. Estas situaciones estan presentes en
diversas sentencias de la Corte Constitucional que en su mayoria tratan
temas de sexualidad o maltrato intrafamiliar, frente a lo cual el Alto Tri-
bunal ha preferido proteger el derecho ala intimidad sobre el derecho ala
publicidad, cambiando el nombre de la persona por uno ficticio o rempla-
zéndolo por letras (p.ej., AA).

Asi por ejemplo, en la Sentencia SU-337 de 1999, M. P. Alejandro
Martinez Caballero, se expone un caso de intersexualidad en donde la
madre de la menor que presenta un diagnéstico de pseudohermafrodi-
tismo, interpone una accién de tutela en contra del Instituto de Seguros
Sociales por negarse a hacer la reasignacién de sexo de su hija. Dentro de
las pretensiones la madre solicita a la Corte que el tramite judicial no sea
publicado en proteccion al derecho a la intimidad de la nifa.

La Corte niega la accién de tutela en pro de proteger los derechos
de identidad sexual, libre desarrollo de la personalidad e igualdad de Ia
menor. Pero frente a la peticion de reserva de la identidad de la menor,
sefiala que este caso en particular encierra un problema complejo de la
sexualidad humana poco conocido por la opinién publica, razén por lo
que la curiosidad malsana podria provocar “reacciones sensacionalistas”
y rechazo a la menor y a la misma madre. En ese sentido afirma que “seria
contradictorio que una persona termine afectada en alguno de sus dere-
chos fundamentales (derecho a la intimidad) precisamente por haber ini-
ciado una accién de tutela para proteger otro de esos mismos derechos”?

Advierte la Corte que se encuentra ante una disyuntiva entre, por un
lado, proteger el derecho ala intimidad de Ia menor y su madre al no hacer
publica la sentencia, y del otro, respetar el derecho de la publicidad de los
procesos judiciales tal como lo indica la Constitucién. La Corte llega a la
conclusién de armonizar los dos derechos y opta por amparar la intimidad
de la menor y de su madre ordenando que se supriman de la sentencia

26 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-337 de 1999, M. P. Ale-
jandro Martinez Caballero.
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todos los datos que permitan su identificacidon, que no solo involucra sus
nombres sino el domicilio, nimeros de identificacion y los hechos del
lugar de referencia, dejando ademds bajo reserva absoluta el expediente
original para que solo pueda ser consultado por las partes afectadas, de un
lado, pero que, debido ala trascendencia y complejidad del caso, ordenala
publicacién de la sentencia pues en ella se establece una doctrina consti-
tucional fundamental en la materia junto con todo el extenso material pro-
batorio y cientifico que la Corte tuvo en cuenta para alcanzar su decision.
De esta manera, la Corte protege la intimidad de la peticionaria sin afectar
la publicidad del proceso.

De igual modo, en la providencia T-510 de 2003 se expone el caso
de una mujer joven que queda embarazada, y por situaciones econdémicas
y sociales dificiles da a su hija en adopcién. Con posterioridad la mujer
consigue un trabajo estable como empleada de servicio doméstico y pide
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) revocar el consen-
timiento de adopcion, solicitud que responde este instituto de forma ne-
gativa con el argumento de que una vez transcurrido un mes el consenti-
miento se torna irrevocable. En este caso, como medida de proteccién de
la intimidad de las personas involucradas en el proceso, la Corte Constitu-
cional opta por suprimir de la providencia y de toda futura publicacion el
nombre de la menor y de sus familiares, al igual que los datos que permi-
tieran su identificacion. En su lugar, la Sala decide reemplazar los nombres
reales por ficticios.

La decision de excluir de cualquier publicacién los nombres origi-
nales de los menores y sus familiares involucrados en los casos objeto de
sentencias judiciales, como medida de proteccion, ha sido reiterada en di-
versas providencias que exponen situaciones intimas de los peticionarios.
Asi por ejemplo, los jueces han usado este tipo de medidas en sentencias
que desarrollan temas como regimenes de visita a menores (T-523 de
1992), patria potestad de menores (T-442 de 1994 ), maltrato intrafami-
liar (T-420 de 1996), casos de intersexualidad (T-1390 de 2000 y T-1025
de 2002) y cambio de nombre por razones de género (T-977de 2012).

Asimismo, esta linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Cons-
titucional de armonizar el derecho a la intimidad y el principio de publi-
cidad en los procesos judiciales ha sido extensiva al tema de la interrup-
ci6én voluntaria del embarazo, véanse por ejemplo las sentencias T-988 de
2007, T-946 y T-209 de 2008, T-388 de 2009, T-585 de 2010, T-841 de
2011 y el Auto 096 de 2012. En estas providencias la Corte ha sefialado
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que el juez que conozca de una tutela interpuesta para exigir el derecho
fundamental a la IVE, en todo caso y con independencia del resultado
del proceso, tiene la obligacion de reservar en la sentencia la identidad de
la titular del derecho y cualquier otro dato que conduzca a su identifica-
cién, lo que incluye no solo su nombre sino, entre otros, su documento
de identificacién, lugar de residencia, numeros telefénicos, nombres de
familiares, hijos, conyuges o compaiieros, instituciones de salud y perso-

nal médico que la atendio.

El test de proporcionalidad

Ahora bien, en el caso objeto de estudio uno de los problemas juridicos
es si un juez de tutela se encuentra legitimado para proteger el derecho a
la intimidad y reservar los datos personales de la mujer que solicita la IVE
con independencia del resultado del proceso. Para resolver este cuestiona-
miento haremos un test de proporcionalidad que integre el marco juridico
desarrollado anteriormente y responda a los requisitos de finalidad, ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El primer elemento de este test de proporcionalidad es el relativo
a la finalidad de la medida, el cual busca cuestionar si los intereses que
favorece esta medida resultan relevantes o importantes a la luz del texto
constitucional.”’” Para el caso en concreto encontramos que, tal como lo
sefiald la Corte en la Sentencia T-841 de 2011, la medida de reservar los
datos personales de la mujer o nina pretende proteger los siguientes fines
constitucionales legitimos: el derecho a la intimidad, el derecho al acceso
alajusticia yla materializacion de la decision libre y auténoma de la titular
de no llevar a término el embarazo si se encontrase dentro de las causales
despenalizadas.

Respecto al derecho a la intimidad, partimos por senalar —en la
misma linea de la Corte— que lo intimo hace referencia a la esfera de la
vida privada en la cual se inscribe aquello que “incumbe solamente al
individuo’,?® es decir, “aquellas conductas o actitudes que corresponden
al fuero personal” y en las cuales “la sociedad, de manera general, solo tie-
ne un interés secundario” puesto que no afectan a ningin miembro de la

colectividad.” Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha reconocido

27 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-841 de 2011, M. P. Hum-
berto Sierra Porto.

28 Ibid.

29 Ibid.
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como parte integrante de la esfera de lo intimo todo lo que le permite al
ser humano desarrollar su personalidad, asi como lo relacionado con el
dmbito de la sexualidad y la reproduccién. Por lo anterior, la decisién de
interrumpir o no el embarazo hace parte de esa esfera intima de la mujer,
donde reside la facultad de exigir que ningtn tercero divulgue o publique
cualquier tipo de informacién al respecto, pues no se trata de un asunto de
interés general.

En relacion con la creacién de condiciones que favorezcan el acceso
a la justicia por parte de las mujeres, el acceso a la IVE, aunque represen-
ta el ejercicio de un derecho fundamental, se encuentra mediado, en la
prictica, por una serie de reproches morales y religiosos por parte de la
sociedad (Chaparro ef al., 2013, pp. 56-82). En consecuencia, publicar la
identidad de la reclamante podria someterla a juicios de este tipo que ter-
minarfan por disuadir de forma general a las mujeres de acudir a la justicia
a exigir el derecho a la IVE. Tal consideracién es reforzada por la Corte
cuando senala que las mujeres son un grupo tradicionalmente discrimina-
do en lo que respecta al acceso a la justicia, y que sin la reserva de identi-
dad se estaria reforzando dicha discriminacion histérica.*

Finalmente, como consecuencia de proteger los derechos fundamen-
tales a la intimidad y el acceso a la justicia de las mujeres, surge la garantia
de un tercer derecho, este es, ala IVE en si misma y los derechos alaviday
ala salud de las mujeres que se encuentran en las hipétesis despenalizadas.
Como explicamos, si se les garantiza a las peticionarias la protecciéon de su
derecho alaintimidad conlareserva de sus datos y con ello la tranquilidad
de acceder ala justicia, la solicitud de la IVE se vera menos obstaculizada.

Adicional a lo anterior encontramos que la medida de reservar los
nombres de las mujeres que solicitan la IVE en sede de tutela cuenta con
un andamiaje legal que garantiza esta posibilidad. Segtn lo expuesto en el
apartado de Conceptos generales, toda la informacion de una mujer rela-
cionada con la IVE —por ejemplo su nombre, nimero de identificaciéon o
domicilio— hace parte de las categorias de informacién de los datos sen-
sibles desarrollados por la jurisprudencia y las leyes 1581 de 2012y 1712
de 2014.

En consecuencia, que los datos referidos a la IVE hagan parte de las
categorias de informacion reservada y datos sensibles, y que por ende ten-
gan una relacion estrecha con los derechos fundamentales a la dignidad,

30 Ibid.
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la intimidad y los sexuales y reproductivos® quiere decir que deben ser
manejados tal como lo disponen la jurisprudencia y las leyes. Asi, la regla
general sefiala que el acceso a estos datos reservados estaria, segtin la Cor-
te, limitado en todos los casos.3* No obstante, el Alto Tribunal también
ha senalado que existen excepciones y que cada caso deberd estudiarse
en concreto para determinar si el uso de esta informacién no constituye
una carga desproporcionada e irrazonable para el derecho a la intimidad
de las personas afectadas, y que no estarian obligadas a soportar. En la
misma linea argumentativa, el articulo 18 de la Ley 1712 senala que puede
negarse el acceso ala informacion publica clasificada, de manera motivada
y por escrito, cuando este acceso pueda causar un dafo al derecho a la
intimidad.

De esa forma, una vez determinada con claridad la finalidad de esta
disposicion, podemos concluir que la medida de reservar los datos perso-
nales de las mujeres que solicitan la IVE resulta legitima alaluz de la Carta
Politica y las leyes nacionales. De forma general, esta reserva protege, por
un lado, el derecho a la intimidad y el acceso a la justicia de las mujeres, y
de otro lado, posibilita la materialidad del derecho fundamental a la IVE.

El segundo elemento en el estudio de la proporcionalidad de la me-
didabajo anilisis es su idoneidad, esto es, que los medios usados contribu-
yan a satisfacer el derecho ala intimidad y acceso a la justicia de la mujer y
a hacer material su derecho fundamental a la IVE. Para el caso en concreto,
la medida de reservar los datos personales de las titulares, con indepen-
dencia del resultado del proceso, logra proteger los bienes juridicos enun-
ciados bésicamente por al menos tres razones: primero, reservar la infor-
macion de la mujer en los procesos judiciales garantiza que terceros no
accedan a datos sensibles que afectan la esfera intima de quienes buscan
acceder al servicio. Segundo, como consecuencia de satisfacer el derecho
a la intimidad, se garantiza que las mujeres accedan a la IVE sin temor a
ser juzgadas moralmente o de ser involucradas en procesos judiciales. Y
tercero, una vez garantizado los numerales 1 y 2 por medio de la reserva
de datos personales en las sentencias judiciales, se concreta el derecho ala
IVE, y con ello, la medida satisface sus tres fines constitucionales.

31 Leyes 1581 de 2012y 1712 de 2014.
32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-729 de 2002, M. P. Eduar-
do Montealegre Lynett.
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En tercer lugar debe satisfacerse la necesidad de la medida, esto es, si
la misma resulta indispensable para el logro del objetivo. Este aspecto se
determina normalmente examinando la posibilidad de que se implemen-
te otra medida menos gravosa, pero igualmente conducente al propoésito
esperado. En el caso concreto, no existe otra medida aparte de reservar los
datos personales que puedan proteger la intimidad de las mujeres. Pién-
sese, por ejemplo, en cualquier otra medida pero que igual haga publicos
los nombres de las peticionarias, en todo caso el resultado seria el mismo:
la exposicion de sus datos sensibles, con ello la violacién de su derecho a
la intimidad, y finalmente la disuasion de acceder al derecho fundamental
alaIVE.

Por tltimo, debe analizarse también si esta medida resulta proporcio-
nada en sentido estricto, es decir, si los beneficios que trae su aplicacién
superan los costos o las dificultades que pueda ocasionar. En el caso en
particular nos encontramos ante la disyuntiva de, o bien proteger el dere-
cho ala intimidad de la mujer reservando sus datos personales, o respetar
el derecho a la publicidad de los procesos judiciales tal como lo indica la
Constitucion. Consideramos que si se opta por la férmula de armonizar
los dos derechos, es decir, suprimir todos los datos de la sentencia que
permitan la identificaciéon de la mujer pero ordenar la publicacion de la in-
formacidn restante, el beneficio que se obtiene es mucho mayor alaluz de
la Carta Politica que lo que se sacrifica con la reserva. En otras palabras, la
medida de reservar los datos de la titular -nombre, documento de identi-
ficacion, lugar de residencia, nimeros telefénicos, nombres de familiares,
hijos, conyuges o compaiieros, instituciones de salud y personal médico
que la atendié—, con independencia del resultado del proceso, en aras de
proteger los derechos fundamentales a la intimidad, el acceso ala justicia y
alaIVE, resulta de mayor trascendencia constitucional que dejar intacta la
integridad del derecho a la informacién de las sentencias judiciales.

Otro seria el caso si la medida senalara que en aras de proteger los
derechos mencionados debe prohibirse la publicacion de la sentencia en
su totalidad, pues podria afirmarse que dicha limitacién resulta no solo in-
necesaria —por existir otras formas de restringir- sino desproporcionada
por limitar de forma completa el principio de publicidad de las sentencias.
No obstante, la medida propuesta admite la publicacion de la totalidad de
la sentencia salvo de los datos que permitan la identificacion de la nina o
mujer involucrada en el proceso. De esta forma, la férmula satisface los
dos derechos, y protege asi la intimidad, el acceso a la justicia y la IVE de
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las mujeres en las causales despenalizadas, por un lado, pero sin afectar el
derecho de todos los ciudadanos de conocer las providencias judiciales

que por naturaleza son publicas, por otro.

LA TENSION ENTRE EL DERECHO A LA

INTIMIDAD Y EL DEBER DE DENUNCIA

La segunda tension se presenta entre el derecho a la intimidad de las mu-
jeres que desean acceder a la IVE y el deber de denuncia que tienen los
ciudadanos en general. Esta tension surge porque, particularmente en
los casos de aborto, el ejercicio de este deber puede afectar los derechos
fundamentales de la mujer, como el derecho a la intimidad, entre otros.
Para analizar esta tensién empezamos por presentar un caso emblematico
que permite ilustrarla, luego desarrollamos la solucién de la Corte Cons-
titucional en dicho caso y, por dltimo, presentamos posibles férmulas de
armonizacion a partir del desarrollo normativo y la jurisprudencia consti-
tucional en la materia.

El caso: la Procuraduria solicita investigar a

dos magistrados de la Corte Constitucional por

no denunciar un supuesto aborto clandestino

El 1S5 de septiembre del afio 2011 distintos medios de comunicacion
como El Espectador (2011), Nuevo Siglo (2011), Vanguardia (2011) y Ca-
racol (2011) anunciaron que a peticion de la procuradora delegada para
la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, Ilva
Myriam Hoyos Castaneda, la Comision de Investigacion y Acusacion de
la Camara de Representantes abriria una investigacion a los magistrados
dela Corte Constitucional Humberto Sierra y Luis Ernesto Vargas, por no
haber denunciado el aborto de una mujer que interrumpié su embarazo
fuera de las tres causales establecidas. Segtin la Procuraduria, los magistra-
dos habrian incurrido enlos delitos de aborto, fraude a resolucion judicial,
abuso de autoridad por omisién de denuncia y favorecimiento.

Los hechos que dieron origen a esta controversia se refieren a una
mujer cabeza de familia —denominada por la Corte como AA para pro-
teger su identidad—, de 24 anos, con seis semanas de gestacion, pertene-
ciente al régimen subsidiado de Sisben nivel 1, quien acude a su centro de
salud solicitando la interrupcion voluntaria de su embarazo por causas de

salud. Ante la negativa y constante dilacién del hospital en diagnosticar de
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forma répida si la salud de la mujer se encontraba en riesgo,” AA decide
interponer una accién de tutela contra el Hospital Departamental de Vi-
llavicencio donde exige la proteccion de sus derechos fundamentales a la
salud y a la vida pues consideraba que se encontraba incursa en una de las
hipoétesis despenalizadas por la Sentencia C-35S de 2006.

Durante el traimite de la tutela en primera instancia, el juzgado orde-
no remitir al Hospital Departamental del Meta a la accionante para que
fuera valorada de manera inmediata por un médico ginecélogo-obstetra
y emitiera concepto respecto de su estado de salud. Dicho concepto esta-
blecié que no habia riesgo inminente para la vida de la accionante, siendo
pertinente una valoracién psicolédgica adicional para determinar si se pro-
cedia con la interrupcion del embarazo. Este ultimo examen psicolégico
no se realizo, y el juez de primera instancia, basindose en el primer dicta-
men, neg6 la accion de tutela de AA.

En el trdmite de revision del fallo, el despacho del magistrado sus-
tanciador de la Corte Constitucional contacta telefénicamente a la sefiora
AA, quien le hace saber que ya no se encuentra en estado de gestacién y
que tampoco dio a luz. Concretamente manifesté que “no habia conti-
nuado con el embarazo”?* Al proferir la Sentencia T-585 de 2010 la Corte
decide revocar el fallo de primera instancia y declarar la carencia actual
de objeto en la accién de tutela instaurada por la mujer. Ademas de lo
anterior, entre otras medidas concretas® dispone que, en concordancia
con lo establecido en la Sentencia T-841 de 2011: “la Secretaria de esta
Corporacién asi como el juez de instancia que conocieron de este proceso
deberan tomar las medidas adecuadas con el fin de que guarden estricta re-
serva y confidencialidad en relacion con el mismo y en especial con la identidad
e intimidad de la peticionaria” (énfasis agregado). Esta tltima medida ha

33 Asi, el Hospital Departamental de Villavicencio argument6 que le consulto
al coordinador de Ginecologia del Hospital y este sefalé que la paciente
no se encontraba inmersa en ninguna de las causales para proceder a in-
terrumpir el embarazo, y que era necesario un concepto escrito de médico
o0 psicologo que aconsejara hacerlo.

34 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-585 de 2010, M. P. Hum-
berto Sierra Porto.

35 Asi, por ejemplo, ordena unas medidas de prevencion dirigidas al Hospital
de Villavicencio para que implementen lo mas pronto posible diagnésticos
rapidos de atencion para mujeres en estado de embarazo, y emite érde-
nes puntuales a la Superintendencia Nacional de Salud sobre el cumpli-
miento de la sentencia C-355 de 2006, M. P. Jaime Araujo Renteria y Clara
Inés Vargas Hernandez.
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sido reiterada por todas las Salas de Revision la Corte que han conocido
casos de mujeres que solicitan la IVE mediante tutela.’
En diciembre de 2010 el procurador general de la nacién solicité ala
Sala Plena de la Corte Constitucional declarar la nulidad de la Sentencia
T-585 de 2010. Su solicitud se fundamenta en que:
... habiendo advertido la Sala Octava de Revision enla Sentencia
T-585 de 2010 que no se cumplia con el requisito para la prac-
tica del aborto y que estaba legitimada la negativa del mismo y,
habiendo conocido de primera mano que pese a la decision de
unica instancia, la mujer no habia continuado con el embarazo,
no se compulsaron copias a la Fiscalia General de la Nacién para

que investigara penalmente ala accionante.

Por esta razén advierte que, en virtud de sus funciones, pondra en
conocimiento de la FGN la posible infraccién cometida por este Alto
Tribunal.

Armonizacion de la tension por
la Corte Constitucional
En febrero de 2012, la Corte Constitucional resuelve la solicitud de nuli-
dad y emite el Auto 038 de 2012 en el cual la deniega junto con las demas
peticiones solicitadas por la Procuraduria. La Corte aclara que para la Sala
no resulta evidente que la accionante haya incurrido en un delito pues la
falta del diagnéstico rdpido y oportuno por parte del Hospital impidio de-
terminar si su salud mental se encontraba en riesgo, razén que le habria
dado el derecho a exigir la IVE sin consecuencia penal alguna. Ademis
argumenta que el solo hecho de que la terminacién del embarazo se rea-
lice por fuera del sistema de salud no implica necesariamente que se esté
incurriendo en el delito de aborto.”

Con respecto al derecho a la intimidad de la accionante la Corte ad-
vierte que, en el escrito de solicitud de nulidad, la Procuraduria adjunté
copia integra del expediente de tutela sin tomar ninguna medida adecua-

da para guardar estricta reserva y confidencialidad de la identidad de la

36 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-988 de 2007, M. P. Hum-
berto Sierra Porto; T-946 de 2008, M. P. Jaime Cordoba Triviio; T-388
de 2009, M. P. Humberto Sierra Porto y T-209 de 2008, M. P. Clara Inés
Vargas Hernandez.

37 Corte Constitucional de Colombia. Auto 038 de 2012, M. P. Humberto Sie-
rra Porto.
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mujer. De esa forma, seiala la Corte, la Procuraduria vulner6 el derecho
alaintimidad de la peticionaria pues dejo al descubierto datos personales
como su nombre, cédula de ciudadania, direccidn de residencia, el nime-
ro de su teléfono celular y apartes de su historia clinica.

Acerca de la historia clinica, este Alto Tribunal resalta el caricter de
documento privado que tiene —en virtud dela Ley 23 de 1981-ylos casos
en los que esta puede ser divulgada —segin la Resolucién 1995 de 1999-.
Esta ultima norma senala que:

...podran acceder a la informacién contenida en la historia clini-
ca, en los términos previstos enla 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 demds 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, mante-
nerse la reserva legal 3

Con ello, la Corte concluye que la PGN no corresponde a ninguna
de estas hipotesis, ya que no es una autoridad judicial y ni siquiera es com-
petente para juzgar a la accionante.

Ademis de lo anterior, considera la Corte que la Procuraduria desco-
nocio la orden cuarta dada en la Sentencia T-585 de 2010 segun la cual se
debe guardar estricta reserva y confidencialidad en relacién con el proceso
de tutela y la identidad e intimidad de la peticionaria.

Por ende, ordena “compulsar copias para que se investigue discipli-
nariamente a los posibles responsables de la misma”** También encuentra
en el escrito de nulidad presentado por el procurador que

...sin mucho esfuerzo [ ...] consiguié comunicarse telefénica-
mente con la mencionada médica XX, quien le explicé la anota-
cién hecha por su mismo pufio y letra [en la orden de remisién
dela sefiora AA al especialista en ginecologia], confirmando que
al momento de la consulta descrita la paciente AA no hizo nin-
guna solicitud de aborto [...] Y le remitié una aclaracién por

ella suscrita.*

38 Ministerio de Salud. Resolucion 1995 de 1999, articulo 14.

39 Corte Constitucional de Colombia. Auto 038 de 2012, M. P. Humberto Sie-
rra Porto.

40 Ibid.
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Afirma la Corte que lo anterior podria constituir una falta ética de la
médica ya que la solicitud de la procuradora delegada no se enmarca en
ninguno de los eventos en los que la Ley 27 de 1981 autoriza a revelar el
secreto profesional.

Adicionalmente, la Sala considera necesario compulsar copias a la
FGN por la violacion de reserva de la identidad de la accionante y el posi-
ble desconocimiento de su derecho ala confidencialidad en el dmbito mé-
dico. Esta comunicacion, sefiala la Corte, tiene dos finalidades. En primer
lugar, que la FGN determine, de acuerdo con las normas y la Constitu-
cion, la forma de proceder durante esta investigacion en lo que respecta a
larecoleccién de las pruebas para los casos como el presente, “teniendo en
cuenta la reserva que pesa sobre la identidad de la senora AA y su historia
clinica, asi como el secreto profesional que deben respetar los médicos
que la atendieron”*' Y en segundo lugar aclara que, sin vulnerar la inde-
pendencia y autonomia de lo que considere la Fiscalia,

...para la Sala no resulta evidente que la sefiora AA haya incu-
rrido en un delito pues, como se concluy6 en la Sentencia T-585
de 2010, la falta de un diagnéstico répido y oportuno por parte
del demandado impidié determinar si su salud mental se encon-
traba en riesgo lo que le habria dado derecho a exigir la IVE sin
consecuencia penal alguna. Asi, el solo hecho de que haya ter-
minado su embarazo por fuera del sistema de salud no significa

automdticamente que haya incurrido en el delito de aborto. **

Finalmente, la Corte insiste en que las conductas de violacién ala re-
serva de la identidad, de la historia clinica y el desconocimiento del secre-
to profesional constituyen conductas graves, mds tratindose de un caso de
IVE. En primer lugar, porque:

Pueden disuadir o desestimular a las mujeres de acudir a la jus-
ticia 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 estdn despenalizadas sabe que estas garantias serdn respeta-
das, 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 explic6, han sido tradicionalmente

discriminadas en este &mbito y, en consecuencia, desconfian en

41 |bid.
42  |bid.
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forma generalizada de los jueces y no acuden a los mismos para
exigir sus derechos, lo que perpetda su situacion como grupo

discriminado.®

En ese orden de ideas, la violacién de los derechos mencionados
puede disuadir o desestimular a las mujeres de acudir a la justicia para
reclamar su derecho a la IVE. Es decir, incluso cuando una mujer cree es-
tar en alguna de las causales despenalizadas dudard en acudir a los jueces
para exigir su derecho por miedo a una negativa injustificada y posteriores
consecuencias legales. En segundo lugar, argumenta la Corte, esta ausen-
cia de garantias puede llevar a que mujeres que se encuentran en una de
las hip6tesis despenalizadas no acudan al sistema de salud sino prefieran
realizarse el procedimiento en sitios clandestinos. Esto, ademds de tener
el efecto de desconfianza en la IVE como un derecho fundamental, puede
comprometer su vida y salud.

Teniendo en cuenta los hechos del caso yla respuesta que dio la Cor-
te Constitucional, es posible afirmar que existi6 un alto grado de duda so-
bre lalegalidad del procedimiento de IVE que se realizé la mujer, pues no
fue posible determinar en el curso del proceso de tutela si la peticionaria
se encontraba o no incursa en la causal salud. Frente a ello, la Corte Cons-
titucional senalé que, por un lado, los jueces de tutela que conocieron del
caso no estaban obligados a denunciar pues no era evidente la comisién
del delito de aborto. Y, por otro lado, resalté la importancia del deber de
los médicos y profesionales de la salud de guardar el secreto profesional y
la reserva de la historia clinica de las mujeres que solicitan o acceden a una
IVE. Ello implicaria que, en virtud de la proteccion de derechos funda-
mentales como la intimidad, ni jueces de tutela ni médicos tienen la obli-
gacion denunciar ante las autoridades a las mujeres que se realicen estos
procedimientos cuando hay duda sobre la existencia de la causal.

En este tipo de casos resulta evidente la existencia de una tension
entre el deber de denuncia que tienen médicos y jueces que conocen de
la practica del procedimiento de la IVE, y el derecho a la intimidad de
las mujeres que debe ser garantizado por estos mismos funcionarios. El
problema juridico que discutimos a continuacién consiste en determinar
si médicos y jueces tienen el deber de denunciar ante las autoridades la

posible comision de un delito de aborto cuando existe un alto grado de

43  |bid.
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duda sobre la existencia de alguna de las causales despenalizadas, o si, por
el contrario, esta denuncia puede vulnerar derechos fundamentales como

el derecho ala intimidad.

La formula de armonizacion entre el

derecho a la intimidad y el deber de

denuncia en el caso concreto

Consideramos que la solucién a este problema juridico debe hacerse de
forma tal que garantice al maximo los derechos fundamentales de las mu-
jeres sin poner desproporcionadamente en riesgo los deberes legales que
tienen jueces de tutela y profesionales de la salud. La jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha establecido que, para evaluar la limitacion del de-
recho alaintimidad deben tenerse en cuenta los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad.** A continuacién elaboraremos un test de proporcio-
nalidad que tenga en cuenta estos criterios y trate de resolver la tension
presentada entre dichos derechos.

Es importante senalar que, debido alos deberes propios de cada pro-
fesion, los jueces de tutela y profesionales de la salud tienen obligaciones
legales distintas reguladas por diferentes marcos normativos. Esto impli-
ca que, al momento de resolver la tension tendremos en cuenta dichas
particularidades propias de cada actividad profesional. Para realizar el test
de proporcionalidad empezaremos por mostrar por qué en los casos en
los que estd involucrada la realizacién de una IVE, el conflicto entre el
deber de denuncia y el derecho a la intimidad se agudiza. Seguidamente,
precisaremos los conceptos generales que la tension involucra, como son
el deber de denuncia que todos los ciudadanos colombianos tenemos, y
el derecho fundamental a la intimidad. Aclarados los conceptos generales
profundizaremos en los deberes especificos que tienen los profesionales
de la salud, principalmente los médicos en relacién con el secreto pro-
fesional y la reserva de la historia clinica, y finalizaremos con el test de

proporcionalidad.

44 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-453 de 2005, M. P. Manuel
José Cepeda Espinosa. En esta ocasion la Corte realizd un test de propor-
cionalidad para determinar si en un proceso penal por un delito sexual se
podia incluir una prueba sobre el comportamiento sexual de la victima.
La Corte encontr6 que la prueba tenia como fin juzgar la conducta de la
victima y no esclarecer la verdad de los hechos, por lo que no era valido
incluirla dentro del proceso.
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Respecto de los jueces abordaremos el problema con una estructura
similar, empezando por el deber de denuncia y las particularidades que
este adquiere en los jueces como autoridades publicas. Posteriormente,
analizaremos el deber que tienen los jueces de garantizar los derechos fun-
damentales de las personas y precisaremos los derechos que se deben te-
ner en cuenta al realizar la ponderacién y su alcance para el caso concreto.
Con estos elementos procederemos a realizar el test de proporcionalidad

para armonizar la tension en el caso de los jueces de tutela.

La linea delgada de la IVE: ;derecho o delito?

Los casos de mujeres que desean acceder o han accedido a la IVE ameri-
tan ser tratados de forma diferente a otros casos en los que autoridades o
médicos tienen conocimiento de la posible comision de un delito. Esto
es asi por cuanto algunas de las situaciones que tienen consecuencias en
derecho adquieren la potencialidad de ser catalogadas tanto como delitos
o como el desarrollo de un derecho fundamental. La linea que define esta
clasificacion es delgada y la determinacién del lado que se debe elegir de-
pende de la claridad de las condiciones en las que se da el hecho. Como se
expuso en los anteriores apartados, el aborto representa uno de esos casos
dificiles donde es evidente tal disparidad.

La interrupcién de un embarazo bien puede realizarse en ejercicio
del derecho fundamental a la IVE establecido jurisprudencialmente® o,
por el contrario, puede consistir en una conducta delictiva penalizada con
1 a 3 afios de carcel.* Lo que distingue entre el derecho ala IVE y el delito
de aborto es la posibilidad de encuadrar la conducta de la mujer en una de
las tres causales determinadas por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-355 de 2006, cuyo alcance ha sido desarrollado por la jurisprudencia
posterior de la misma corporacion.

Como se desprende del caso aqui analizado, no siempre es claro
cuando una mujer se encuentra en alguna de estas dos eventualidades. En
algunos casos, la dificultad de establecer si se trata del ejercicio de un dere-
cho o de la comisién de un delito se deriva de ineficiencias en la prestacion
del servicio de salud. En otros casos, puede deberse a razones distintas,

45 A partir de las sentencias T-585 de 2010 y T-841 de 2011, M. P. Humberto
Sierra Porto, se ha considerado que en las tres causales permitidas para
el aborto establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, se genera para las
mujeres un derecho fundamental, como parte de sus derechos sexuales y
reproductivos, a la interrupcion voluntaria del embarazo.

46  Codigo Penal, articulo 122.
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como la complejidad de los hechos, la falta de claridad en las normas que
regulan la IVE o incluso la falta de elementos probatorios. Por tanto, tam-
poco es claro si el deber de denunciar de los jueces y médicos aplica con el
mismo rigor en los casos de IVE.

Es importante anadir que el aborto estd regulado principalmente por
la jurisprudencia constitucional. Esta Corte ha definido en al menos nue-
ve sentencias las causales de aborto, sus requisitos, las obligaciones del Es-
tado para garantizar el derecho, entre otros. A pesar de este desarrollo, no
existe una ley que retina todas estas reglas y simplifique su aplicacion. Esto
tiene dos problemas principales que en la prictica se convierten en casos
dificiles. Primero, hace que su aplicacion sea compleja y dispendiosa para
los profesionales de la salud y los proveedores que necesitan extraer estas
reglas para su ejercicio particular. En segundo lugar, no todos los funcio-
narios conocen exactamente la naturaleza obligatoria de la jurisprudencia
constitucional, y en la prictica algunos proveedores piensan que su aplica-
cién no es obligatoria (Chaparro y Dalén, 2015, pp. 13-15).

Ahora bien, la doble connotacién de la IVE —en ser potencialmente
un delito o un derecho fundamental- tiene consecuencias juridicas dis-
tintas que repercuten sobre la forma en la que deben proceder los jueces y
meédicos. Por un lado, si es un delito porque estd fuera de las tres causales
despenalizadas, el juez o el médico tiene el deber de denunciar la comi-
sion del mismo. De otro lado, el juez y el personal médico tratante tienen
el deber de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres a la inti-
midad, el acceso ala justicia y a la efectiva garantia de la IVE.

En la prictica, sin embargo, tanto los jueces como los profesionales
de la salud enfrentan casos dificiles en los que resulta dificil establecer sila
mujer ha ejercido un derecho o ha cometido un delito. En casos evidentes
en los que, por ejemplo, el feto es inviable o la vida de la mujer corre ries-
go, el acceso a la interrupcién es un derecho irrefutable que el juez debe
garantizar. Sin embargo, también hay situaciones en las que, por su grado
de complejidad, puede existir duda sobre la existencia o no de la causal de
IVE. Por ejemplo, un caso dificil seria el de una mujer que con ocho sema-
nas de gestacion acude ante su IPS para que se le interrumpa el embarazo
por considerar que este constituye un peligro para su vida. La IPS tarda
meses en ordenar los exdmenes de diagnostico y ella, antes de llegar a la
semana treinta, decide abortar de forma clandestina. Por falta de elemen-
tos probatorios en este caso no seria claro si la mujer efectivamente tenia
el derecho a interrumpir el embarazo por encontrarse dentro de la causal
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de peligro para su vida o salud, o si por el contrario, no se encontraba ante
ningun riesgo y terming incurriendo en un delito penal.

Es por esta connotacién de la IVE, de ser en algunas circunstancias
potencialmente un derecho fundamental o un delito penal, que los pro-
tesionales de la salud y los jueces deben tener en cuenta cada uno de los
derechos que estdn en juego y la forma como estos deberian ser ponde-
rados. A continuacién haremos un barrido de los conceptos generales y

elementos clave para tener en cuenta en el test de ponderacidn.

Conceptos generales

La tensién que ahora intentamos resolver se encuentra conformada por
dos bienes juridicos: el derecho a la intimidad y el deber de denuncia. Si
bien esta tension tiene alcances y respuestas diferentes tratindose de mé-
dicos o jueces, los derechos en colision son los mismos. En este aparte
nos centramos en mirar con profundidad su contenido y en resaltar los

elementos clave para el caso objeto de estudio.

El derecho a la intimidad

El derecho fundamental a la intimidad, consagrado en el articulo 15 de
la Constitucién, ha sido extensamente desarrollado por la jurisprudencia
constitucional. En palabras de la Corte, “hace referencia al dmbito per-
sonalisimo de cada individuo o familia, es decir, a aquellos fenémenos,
comportamientos, datos y situaciones que normalmente estdn sustraidos
a la injerencia o al conocimiento de extranos”*’ De esta definicién y de la
lectura del articulo 15 se desprende que este derecho comprende dos 4m-
bitos, el personal y el familiar. Dados los amplios desarrollos jurispruden-
ciales que se han hecho en estos dos dmbitos, y teniendo en cuenta que
el problema juridico por resolver se encuentra centrado en la intimidad
de las mujeres, nos enfocaremos en el concepto y alcance del derecho ala
intimidad personal elaborado por la Corte Constitucional.

Parala Corte, el derecho alaintimidad personal “alude precisamente a
la salvaguarda del derecho de ser dejado solo y de poder guardar silencio, es
decir, de no imponerle a un determinado sujeto, salvo su propia voluntad,
el hecho de ser divulgados, publicados o fiscalizado aspectos intimos de su
vida”*® En este sentido, la Corte establecié dos dimensiones de la intimidad,

una referida al secreto o proteccion de la vida privada y la otra a la libertad

47 Sentencia SU-056 de 1995, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
48 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-787 de 2004, M. P. Rodrigo
Escobar Gil.
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que se tiene para tomar decisiones que conciernen unicamente a esta vida
privada.* Esto significa que solo el individuo puede decidir si divulga o no
la informacién o aspectos que hacen parte de su vida privada, por lo que
terceros no pueden interferir en este d&mbito,* bien sea divulgando la infor-
macion que hace parte de la esfera intima de la persona o interviniendo en
las decisiones que toma sobre su vida privada. El derecho ala intimidad es
considerado, entonces, como un derecho que permite a la persona desarro-
llarse de forma libre y auténoma®' en su &mbito mds privado sin la injeren-
cia de terceros, bien sea el Estado o particulares, con las limitaciones que
imponen los derechos de los demds y el ordenamiento juridico.>
Lajurisprudenciaha senalado en varias ocasiones que estas limitacio-
nes deben obedecer a un interés general legitimo y debidamente justifica-
do que corresponda con el contenido del articulo 1° de la Constitucién,*
asi como respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad.** En
sentido similar, ha precisado cinco principios que deben cumplirse para
determinar si la injerencia en este derecho, y la consecuente divulgacion
de informacién privada, es legitima.** Estos son:
... (i) el principio de libertad, de acuerdo con el cual el registro
o divulgacién de los datos personales de una persona requiere
de su consentimiento libre, previo, expreso o ticito o que exista
una obligacién de relevar dicha informacién con el fin de cum-
plir un objetivo constitucionalmente legitimo; (ii) el principio
de finalidad, el cual demanda la “la exigencia de someter la reco-
pilacién y divulgacién de datos, a la realizacién de una finalidad

constitucionalmente legitima”; (iii) el principio de necesidad,

49 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-414 de 1992, M. P. Ciro
Angarita Baron.

50 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-261 de 1995, M. P. José
Gregorio Hernandez Galindo.

51 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-414 de 1992, M. P. Ciro
Angarita Barén, y C-640 de 2010, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

52 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-517 de 1998, M. P. Alejan-
dro Martinez Caballero.

53 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-414 de 1992, M. P. Ciro
Angarita Barén; T-517 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-787
de 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil, y C-640 de 2010, M. P. Mauricio Gon-
zalez Cuervo.

54  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-453 de 2005, M. P. Manuel
José Cepeda Espinosa.

55 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-787 de 2004, M. P. Rodri-
go Escobar Gil; T-634 de 2013, M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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de acuerdo con el cual la informacién personal que deba divul-
garse guarde “relacién de conexidad con la finalidad pretendida
mediante su revelacién”; y (iv) el principio de veracidad, el cual
exige que los datos personales que puedan ser divulgados “co-
rrespondan a situaciones reales”*

Es necesario entonces definir qué aspectos hacen parte de la vida o
esfera privada de las personas para determinar, por un lado, lo que se en-
cuentra amparado por este derecho, y, por otro, el alcance que tiene el
derecho a la intimidad cuando entra en colisiéon con otros derechos o de-
beres —como el deber de denuncia-. Al respecto, la Corte ha precisado
que el nucleo esencial del derecho ala intimidad consiste en la

...esfera o espacio de vida privada no susceptible de la interfe-
rencia arbitraria de las demds personas, que al ser considerado
un elemento esencial del ser, se concreta en el derecho a poder
actuar libremente en la mencionada esfera o nucleo, en ejercicio
de la libertad personal y familiar, sin mds limitaciones que los
derechos de los demds y el ordenamiento juridico.”’

Dentro de este espacio se encuentran los aspectos amparados por
el derecho a la intimidad los cuales interesan o afectan Gnicamente a la
persona y le permiten desarrollar su personalidad.’® De esta forma, la
Corte ha senalado que se encuentran amparados por el derecho a la in-
timidad aspectos como “costumbres, practicas sexuales, salud, domicilio,
comunicaciones personales, los espacios para la utilizacién de datos a ni-
vel informatico, las creencias religiosas, los secretos profesionales y todo
comportamiento del sujeto que inicamente puede llegar al conocimiento
de otros, siempre y cuando el mismo individuo decida relevar auténoma-
mente su acceso al pablico”?’

56 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-634 de 2013, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.

57 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-517 de 1998, M. P. Alejan-
dro Martinez Caballero.

58 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-634 de 2013, M. P. Maria
Victoria Calle Correa; T-233 de 2007 y T-787 de 2004, M. P. Rodrigo Esco-
bar Gil; T-1233 de 2001, M. P. Jaime Aradjo Renteria; T-411 de 1995, M. P.
Alejandro Martinez Caballero; SU-089 de 1995, M. P. Jorge Arango Mejia.

59 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-787 de 2004, M. P. Rodrigo
Escobar Gil.
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Aclarados los dmbitos que hacen parte del derecho a la intimidad,
es importante sefialar que dependiendo del tipo de dmbito e informacién
que haga parte de este, la limitacion al derecho a la intimidad tendrd un
alcance diferente. Para ello, tal como expusimos en el capitulo 1, laley y
la Corte han creado una tipologia de la informacion en la que determinan

bajo qué condiciones puede accederse a esta informacion.

El deber de denuncia

La Constitucion Politica de Colombia reconoce que el ejercicio de dere-
chos y libertades implica ciertas responsabilidades y deberes, dentro de
los que se encuentran, entre otras, que toda persona o ciudadano obre
conforme a la Constitucidn y las leyes y, asimismo, colabore para el buen
funcionamiento de la administracién de justicia.® A partir de estas obli-
gaciones, el legislador desarroll6 en el Codigo de Procedimiento Penal el
deber de denunciar, segtin el cual, toda persona tiene la responsabilidad
de denunciar los delitos de cuya comisién tenga conocimiento y que de-
ban investigarse de oficio.®!

En ese sentido, quien tuviere conocimiento de un delito que deba
ser investigado oficiosamente por el érgano judicial debera informarlo
inmediatamente a la autoridad competente en aras de obrar conforme a
la Constitucién y la ley, pues esto implica colaborar con la justicia. Sin
embargo, denunciar tampoco puede convertirse en un deber apresurado
pues de equivocarse podria terminar afectando otros derechos fundamen-
tales y la administracion de justicia misma. Asi, en atencion a las graves
implicaciones de orden “social, patrimonial, moral y legal” que una de-
nuncia penal pueda generar, el legislador opté por imponer una serie de
requisitos orientados a “preservar los derechos fundamentales a la honra
y el buen nombre, a precaver las denuncias temerarias, y a proteger el apa-
rato jurisdiccional de usos indebidos”

Los requisitos que fundamentan una denuncia son principalmente
dos: primero, los hechos deben revestir las caracteristicas de un delito y,
segundo, deben mediar suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo.®® La Corte Constitucional se-

nalé que estos requisitos son minimos para iniciar la accién penal y el

60 Constitucion Politica, articulo 95, numeral 7.

61 Ley 906 de 2004, articulo 67.

62 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1177 de 2005, M. P. Jaime
Cérdoba Trivifio.

63 Cddigo de Procedimiento Penal o Ley 906 de 2004, articulo 69.
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desarrollo de la investigacion por parte del 6rgano competente, y no obs-
truyen el racional acceso al aparato jurisdiccional, sino que, al contrario,
prevén a las autoridades de elementos para admitir o no la denuncia de
acuerdo con su fundamento.®*

Con respecto al primer requisito segun el cual los hechos deben re-
vestir las caracteristicas de un delito, el Alto Tribunal senalé que este ele-
mento responde a lo que en la teoria clasica del delito se ha denominado
tipo objetivo,

...concepto que involucra elementos puramente descriptivos
[...]sin que en esa constatacion se ingrese en terrenos valorati-
vos. Lo que conduce a afirmar que para la estructuracion de este
primer elemento de fundamentacién basta con que el funciona-
rio investigador constate que la conducta que denuncia se en-
cuentra descrita como delito, perseguible de oficio, sin que le sea
permitido ingresar en la consideracion de aspectos valorativos.®

Frente al segundo pardmetro sobre la suficiente motivacion de la de-
nuncia acerca de la existencia del hecho, la Corte anadié que la expresion
“siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias ficticas
que indiquen la posible existencia del mismo’ (art. 250 CP) impone al de-
nunciante una carga informativa que permita inferir razonablemente que
el hecho denunciado efectivamente existi¢”%

Enrazén alo anterior, quien denuncie a otra persona sin cumplir con
los requisitos descritos podria estar incurriendo en el delito de “denuncias
temerarias’, las cuales generan responsabilidad en el dmbito penal. Asi por
ejemplo, el Codigo Penal® establece que quien bajo juramento denuncie
una conducta tipica que no se ha cometido, incurrird en prisién de uno
a dos afios y obtendra una multa de dos a diez salarios minimos legales
mensuales vigentes. Y que quien denuncie falsamente contra una persona
determinada incurrird en prisién de cuatro a ocho afnos y se le otorgara
una multa de dos a veinte salarios minimos legales mensuales vigentes.
En el mismo sentido, el Cédigo Unico Disciplinario en su articulo 69 pre-

vé que las denuncias y quejas falsas o temerarias, una vez es ejecutoriada

64 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1177 de 2005, M. P. Jaime
Cordoba Trivifio.

65 Ibid.

66 Ibid.

67 Ley 599 de 2000, articulos 435y 436.
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la decision que asi lo reconoce, originan responsabilidad patrimonial en
contra del denunciante o quejoso exigible ante las autoridades judiciales
competentes.

Podemos ver, entonces, que si bien el deber de denuncia es una obli-
gacion que recae sobre todo el conglomerado social, no es absoluto pues
su uso desproporcionado puede terminar afectando la administracién de
justicia y derechos fundamentales como la intimidad y la honra. Asi pues,
en caso de no cumplirse los requisitos para la denuncia establecidos por la
jurisprudencia no se genera el deber de denunciar pues, de hacerse, inclu-
so se podria incurrir en delito o falta disciplinaria. Asimismo, otra limita-
cion que tiene el deber de denuncia es la manifestacion de la exoneracién
de este deber que han establecido nuestros sistemas procesales penales.®®
Esta exoneracion es un reflejo directo de las garantias constitucionales
que se dan, tanto al secreto profesional (art. 74 CN), como ala protecciéon
propiay del debido proceso a través del derecho ala no autoincriminacion
(art. 33 CN), excepciones que profundizaremos en el apartado sobre la
“La tension en el caso de los jueces de tutela”

La tension en el caso de los médicos

El problema juridico por resolver en el caso de los médicos implica deter-
minar si estos tienen el deber de denunciar la posible comisién del delito
de aborto o si, por el contrario, tienen la obligacién de proteger la intimi-
dad de la mujer que solicita una IVE. Es decir, por ejemplo, ;deberia haber
denuncia por parte del personal médico cuando, con posterioridad a un
aborto, una mujer acude al hospital en busca de atencién médica y no se
sabe si el procedimiento que se hizo estaba enmarcado en alguna de las
tres causales? ;Deberian en cambio los doctores guardar su secreto pro-
fesional y proteger los datos personales de las mujeres que se realizaron
abortos y no se sabe con certeza su legalidad?

Para resolver este problema juridico profundizaremos en conceptos
como el deber de denuncia de los médicos, el secreto profesional médico
y el deber de reservar la historia clinica. De estos conceptos saldran los
elementos clave para el andlisis del test de proporcionalidad que permitira
armonizar la tensién en el caso de las mujeres que se realizan procedi-
mientos de IVE y el deber de denunciar de los médicos.

68 Ley 906 de 2006, articulo 68 y Ley 600 de 200, articulo 28.
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Deber de denuncia para los profesionales de la salud

El deber de denuncia no tiene un caracter absoluto en nuestro ordena-
miento juridico puesto que prevé algunas excepciones.” De esa forma,
el Cédigo Penal exonera de este deber, por un lado, a quienes guardan
secreto profesional, y, por el otro, a las personas que presuntamente han
incurrido en un crimen con el fin de evitar que se denuncien a si mismas o
denuncien a sus familiares cercanos. Con esto se busca proteger el secreto
profesional que se encuentra establecido en el articulo 74 superior, y ga-
rantizar el derecho a la no autoincriminacién consagrado en el articulo 33
de la Constitucion.

De forma especifica, los profesionales de la salud, entre ellos los mé-
dicos, deben guardar el secreto profesional por las caracteristicas de su
labor. Sin embargo, la exencién que crean las normas penales no debe in-
terpretarse como una prohibicién absoluta que implique que los médicos
y profesionales de la salud en ningtin caso pueden denunciar la comisién
de delitos por tratar de proteger el secreto profesional, pues ello podrialle-
gar a afectar a personas victimas de actos delictivos. Al respecto, las leyes
que regulan la profesién médica no han desarrollado el funcionamiento
de este deber ni tampoco cémo debe ejercerse en conjunto con los otros
deberes que tienen los médicos.

Es necesario, entonces, precisar el alcance del secreto profesional
en el personal de salud, y mas concretamente en los médicos, para poder
determinar en qué casos la exoneracién del deber de denuncia no resulta
lesivo de los derechos de terceros. Para ello, a continuacidn analizaremos
lo que laley y la jurisprudencia han establecido en relacién con el secreto
profesional, especialmente en la profesion médica.

Secreto profesional

El secreto profesional se refiere a la obligacién de reservar toda la infor-
macioén que una persona recibe en ejercicio de alguna profesion,” y a solo
divulgarla excepcionalmente. Este tiene como fundamento, segtin el arti-
culo 74 de la Constitucion,” la proteccion de la intimidad de las personas,

69 Ibid.

70 La Corte Constitucional ha definido en general al secreto profesional como
“la informacion reservada o confidencial que se conoce por ejercicio de
determinada profesion o actividad” (Auto 006 de 1993).

71 En principio, con la sentencia C-411 de 1993, M. P. Carlos Gaviria Diaz,
la Corte determiné que el secreto profesional es inviolable, por expresa
disposicion constitucional del articulo 74. La Corte analiz6 la exoneracion
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su honra y su buen nombre, por lo que se constituye como una garantia
auténoma e inviolable de estos derechos.” Sin embargo, solo surge en el
ejercicio de ciertas profesiones que para su desarrollo requieran el cono-
cimiento de aspectos intimos de las personas, como la medicina y el de-
recho.” En este sentido, para cada profesién el secreto profesional tiene
diferentes regulaciones, caracteristicas y alcances dependiendo del cono-
cimiento que tenga el profesional de aspectos que pertenezcan a la esfera
intima de la persona.”

Para los médicos, el secreto profesional ha sido regulado por la Ley
de Etica Médica.” Esta incluye su definicién y casos en los que este pue-
de ser revelado, y sefiala que su alcance no solo se limita a los médicos
sino que abarca también otros profesionales como los psicologos™ y el
personal de enfermeria.”” Concretamente, el articulo 37 de la Ley 23 de
1981 define al secreto profesional médico como: “aquello que no es ético
o licito revelar sin justa causa. El médico estd obligado a guardar el secreto
profesional en todo aquello que por razén del ejercicio de su profesion
haya visto, oido o comprendido, salvo en los casos contemplados por dis-
posiciones legales”

Debido a la relacién de confianza que puede generarse entre el mé-
dico y sus pacientes, que en muchas ocasiones implica la revelaciéon de
aspectos intimos de las personas —por ejemplo, en lo relacionado con la

practica de su sexualidad-, el secreto profesional se hace completamente

del deber de testificar que un Cédigo de Procedimiento Penal anterior
(Decreto 2700 de 1991) establecia para quienes estuvieran obligados a
guardar secreto profesional, y senalé que este solo podia ser revelado,
excepcionalmente, para evitar la comisién de un delito. En jurisprudencia
posterior la Corte sefialé que el legislador puede validamente regular los
casos en los que es licito revelar el secreto profesional, siempre y cuando
no se vulneren el derecho a la intimidad de quien proporcion6 informacion
amparada por el secreto (ver al respecto, sentencias C-264 de 1996, M.
P. Eduardo Cifuentes Munoz, y C-301 de 2012, M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub).

72  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-301 de 2012, M. P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, y T-151 de 1996, M. P. Jose Gregorio Hernandez
Galindo.

73  Elsecreto profesional también existe para contadores, periodistas y sacer-
dotes.

74  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-301 de 2012, M. P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

75 Ley 23 de 1981, articulos 37 y ss.

76  Ley 1090 de 2006, articulo 23.

77 Ley 911 de 2004, articulo 18.
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necesario para que los pacientes puedan revelar todo tipo de informacién
personal con la garantia de que su derecho a la intimidad serd protegido.
De esta forma, el secreto profesional permite que el derecho ala salud sea
garantizado a través de tratamientos y servicios que respondan a las nece-
sidades que expresen los pacientes, y que a su vez el derecho a la intimidad
sea salvaguardado.

Guardar el secreto es entonces la obligacion principal que se deriva
del secreto profesional. Como sefialamos al presentar el deber de denun-
cia, nuestro ordenamiento juridico penal ha establecido una proteccién
especial para el secreto profesional, pues no solo ha exonerado del deber
de denunciar a los médicos,”® sino también los ha exonerado del deber de
declarar.” Particularmente, en los casos de mujeres que solicitan la prac-
tica de IVE, esta obligacion cobra mayor importancia en los profesionales
de la salud, pues la decision de realizarse una IVE pertenece a la esfera
privada de las mujeres, razén por la cual “guardar el secreto profesional
se convierte en una obligacion de primer orden para los prestadores de
servicios de salud en relacién con este tépico”*

Aunque los casos en los que el secreto profesional puede revelar-
se tienen cardcter excepcional, son poco claros. El articulo 38 de la Ley

23 de 1981* deja un amplio margen de interpretacién para los médicos,

78 Ley 906 de 2004, articulo 68.

79 Ley 906 de 2004, articulo 385; Ley 600 de 2000, articulo 268; Cédigo de
Procedimiento Penal, articulo 214.

80 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 de 2009, M. P. Hum-
berto Sierra Porto.

81 Este articulo establece que “Teniendo en cuenta los consejos que dicte
la prudencia, 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 (til al tratamiento; c) [Nota de
vigencia: Inciso declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, sin perjuicio del derecho
del menor, de acuerdo con su grado de madurez y del “impacto del trata-
miento” sobre su autonomia actual y futura, para decidir sobre la practica
de un determinado tratamiento y sobre la reserva de ciertos datos de su
intimidad]. A los responsables del paciente, cuando se trate de menores
de edad o de personas mentalmente incapaces; d) [Nota de vigencia: la
frase entre corchetes {...} fue declarada exequible por la Corte Constitucio-
nal, mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, salvo cuan-
do 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 epidemiolégicos no se individualice al paciente]. {A
las autoridades judiciales o de higiene y salud}, en los casos previstos

50 Lo que no debe ser contado



pues determina que el criterio que deben usar para decidir si revelan la
informacién amparada es: “los consejos que dicten la prudencia”. En este
sentido, y dada la estrecha relacion del secreto profesional con el derecho
alaintimidad, el profesional médico debe decidir si revelar el secreto pro-
tesional de sus pacientes o no, ponderando de acuerdo con su prudencia
entre el fin que la revelacion del secreto persigue y como esta revelacién
afectaria derechos como el de la intimidad de los pacientes.

Debido a que la norma deja un amplio margen de discrecionalidad,
su concepcion debe ser interpretada a la luz de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. La Sentencia C-264 de 1996 senalé que en los ca-
sos en los que una autoridad judicial solicite a los médicos informacién
o circunstancias de un paciente que haya conocido en virtud de su rela-
cion profesional —por ejemplo, sobre la realizacién de un procedimiento
de IVE a una paciente-, la revelacion de esta informacién, en principio,
serfa valida. Sin embargo, la Corte precisé que si la revelacion de dicha
informacién comporta una autoincriminacion del paciente, entonces el
médico puede negarse a revelar la informacion amparado por el secreto
profesional:*

En principio, siempre que la prueba o la diligencia en la que
interviene un médico, hubieren sido validamente ordenadas
por un juez o autoridad competente dentro de un proceso o
actuacion publica, la presentacion del peritaje o dictamen en
cuanto corresponde al cumplimiento de un encargo legal, no
puede considerarse violatorio del deber de sigilo. Esta situa-
cién, sin duda, es diferente de la que se presentaria a raiz de
la declaracién que eventualmente se le podria exigir al médico
sobre hechos o circunstancias del paciente, conocidos en razén
de su relacion profesional, que podrian conducir a su incrimi-
nacién. En este caso, la condicion de “alter ego” que se predica

del médico, impediria que por su conducto se llegare a dicho

por la ley; e) [Nota de vigencia: la frase entre corchetes {...} fue declarada
exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-264-96 del
13 de junio de 1996, bajo el entendido de que la situacién a la que se alu-
de objetivamente corresponda a un peligro cierto e inminente y siempre
gue no exista un medio idéneo distinto para conjurarlo]. 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”.

82 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-264 de 1996, M. P. Eduar-
do Cifuentes Munoz.
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resultado y la prueba asi practicada no podria tenerse en cuenta
(arts. 29y 33 CP).

De esa forma, la Corte sefialé el importante papel que tiene el secre-
to profesional para la garantia y proteccién de derechos fundamentales, en
especial el derecho a la intimidad. En este sentido, destacé que el indivi-
duo se desenvuelve tanto en una esfera piblica como en una privada y en
esta ultima, de acuerdo con las necesidades propias, el individuo decide
“abrir las compuertas de su yo o a través de sujetos calificados que obran
como su alter ego”® De esta forma la Corte considera que los médicos, al
recibir informacidn perteneciente al &mbito mds privado e intimo de la
persona, se convierten en un “alter ego” de sus pacientes. Por ello determi-
né que la revelacion de informacién por parte de médicos a autoridades
judiciales puede, en ocasiones, significar una vulneracion del secreto pro-
fesional que conlleva una violacién de los derechos al debido proceso (art.
29 CP) y a la no autoincriminacién (art. 33 CP), cuando la informacién
sea autoincriminatoria para el paciente. Para la proteccion de estos dere-
chos, la Corte interpreta el literal d) del articulo 38 de la Ley 23 de 1981 y
exime a los médicos de la revelacion del secreto profesional para evitar la
autoincriminacion de sus pacientes ante autoridades judiciales.

Ahora bien, vale la pena resaltar que el articulo 38 examinado no
consagra causal alguna que permita revelar el secreto profesional para de-
nunciar o evitar la comision de un delito, a diferencia de, por ejemplo, el
secreto profesional en los abogados.* En principio, un médico tendria la
facultad de no denunciar a las personas que considere cometieron o po-
drian cometer un delito de acuerdo con la informacién a él otorgada en
virtud de la relacion profesional. Silo hiciera podria vulnerar la obligacién
de guarda del secreto profesional pues la Ley de Etica Médica no les per-
mite revelar el secreto profesional en estos casos, aspecto que es reforzado,
como vimos, por la exoneracién del deber de denuncia que establece laley
para los médicos.

Sin embargo, el deber de guardar el secreto profesional no puede en-
tenderse como una obligacion absoluta de los médicos por cuanto este

deber puede entrar en conflicto con otros deberes de esta profesion. Asi

83 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-264 de 1996, M. P. Eduar-
do Cifuentes Munoz.
84 Ley 1123 de 2007, articulo 34.
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sucede con el deber consagrado en los articulos 218 de la Ley 906 de 2004
y 291 de la Ley 600 de 2000 que tienen los profesionales de la salud de
dar aviso a las autoridades cuando ingrese a su servicio una presunta vic-
tima, pues este aviso supone revelar informacion sobre el paciente y sus
condiciones de salud. En este sentido, ya hemos precisado que si bien los
sistemas penales exoneran a los profesionales de la salud del deber de de-
nuncia, no significa que este deber esté completamente prohibido para
ellos, por ejemplo, dando aviso a las autoridades del ingreso de presuntas
victimas por la posible comision de un delito.

Se genera entonces un conflicto entre el deber de guardar el secreto
profesional -y la proteccién a la intimidad en la que este se fundamenta—y
el deber de avisar a las autoridades sobre el ingreso de victimas de pre-
suntos delitos. Como sefialamos, en cada caso concreto el médico o pro-
fesional de la salud debe ponderar entre ambos deberes para determinar
sila revelacion de la informacién al dar aviso a las autoridades vulnera los
derechos de la victima o el derecho del paciente a la intimidad.

La reserva de la historia clinica

El secreto profesional de los médicos no es la tnica forma a través de la
cual nuestro ordenamiento ha protegido el derecho a la intimidad en el
dmbito de la salud. Otra forma ha sido el caracter de documento reser-
vado que se le ha dado a la historia clinica y la obligacién de mantener su
reserva en cabeza de quienes tengan acceso a ella, entre ellos los médicos
y profesionales de la salud que atienden a los pacientes. Tal restriccion al
acceso a la historia clinica fue establecida en el articulo 34 de la Ley 23
de 1981,% y el articulo 1° literal a) de la Resolucién 1995 de 1999, y
este cardcter reservado ha sido reiterado porla jurisprudencia constitucio-

nal.¥’ Por su naturaleza, la historia clinica contiene informacion personal

85  “Articulo 34. La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones
de salud del paciente. Es un documento privado sometido a reserva que
Gnicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del pa-
ciente o en los casos previstos por la Ley”.

86 “Articulo 1. Definiciones: a) la historia clinica es un documento privado,
obligatorio y sometido a reserva, en el cual se registran cronolégicamen-
te las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y los deméas
procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene en su
atencion. Dicho documento Gnicamente puede ser conocido por terceros
previa autorizacion del paciente o en los casos previstos por la ley”.

87 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-158 de 2008, M. P. Rodrigo
Escobar Gil.
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del paciente sobre su salud y otros aspectos que segin la Corte Constitu-
cional hacen parte de la esfera intima de las personas.* Por ello, la reserva
de Ia historia clinica es una forma de proteger el derecho ala intimidad de
los pacientes, pues la restriccion de su acceso solo a quienes la ley designe
permite que esta informacioén no sea conocida ni usada por terceros.*

Esta reserva, claro est4, no es absoluta, pues su acceso se permite
excepcionalmente en los casos establecidos normativa y jurisprudencial-
mente. Al respecto, la Resolucidén 1995 de 1999, “Por la cual se estable-
cen normas para el manejo de la Historia Clinica’, en su articulo 14 senala
quiénes pueden acceder a este documento. Naturalmente, se permite el
acceso al usuario y a su equipo de salud, asi como a las autoridades judicia-
les (para garantizar la correcta administracién de justicia) y de salud (por
razones de salud publica).

Por su parte, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-729 de 2002,
clasificé la informacién contenida en la historia clinica como privada, ra-
z6n por la cual estableci6é que el acceso a la informacién solo puede ser
obtenido por orden de una autoridad judicial en el ejercicio de sus fun-
ciones.” Posteriormente, indicé que existen casos excepcionales donde
terceros pueden acceder a la historia clinica, por ejemplo, cuando ocurre
muerte del titular o cuando este no se encuentra en condiciones de auto-
rizar el conocimiento de su historia.”!

Test de proporcionalidad

En el caso de los médicos, el problema juridico que intentamos resolver
en este apartado se centra en determinar si la denuncia de un médico a
una mujer que posiblemente se realizé un aborto sin estar, en apariencia,
dentro de las causales que lo despenalizan constituye una vulneracién o
limitacion injustificada a su derecho a la intimidad. En ese orden de ideas,
hemos presentado la tensiéon que existe entre el deber de denunciar que
tienen los médicos, asi como otros deberes de su profesion que buscan

88 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-787 de 2004, M. P. Rodrigo
Escobar Gil.

89 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-303 de 2008, M. P. Marco
Gerardo Monroy.

90 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-729 de 2002, M. P. Eduar-
do Montealegre Lynett.

91 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-158A de 2008, M. P. Ro-
drigo Escobar Gil, y T-834 de 2006, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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salvaguardar el derecho a la intimidad, principalmente a través de la guar-
da del secreto profesional y de la reserva de la historia clinica.

Para resolver esta tension, dado que la jurisprudencia constitucional
sefalé que en los casos de limitaciones a este derecho se deben utilizar
criterios de razonabilidad y proporcionalidad,” procederemos a realizar
el test de proporcionalidad siguiendo la estructura y los pardmetros sena-
lados por la Corte. Para ello, identificaremos la medida y luego determi-
naremos su finalidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Asi, la medida objeto de andlisis se refiere a la denuncia que hacen
los médicos con posterioridad a la realizacién de un aborto. Esta medida
tiene una limitacion al derecho a la intimidad, por cuanto implica que el
médico revele informacién reservada amparada por el nucleo esencial de
dicho derecho -la prictica de un procedimiento de aborto-, y que la mu-
jer transmiti6 al médico en virtud de la relacién de confianza y profesional
que existe entre médico y paciente. Esta informacién se encuentra a su
vez protegida por el secreto profesional que, como vimos, es una forma de
salvaguardar el derecho a la intimidad de las personas en el ambito de la
salud, por lo que la denuncia limita este derecho y seria una vulneracién
del deber de guarda del secreto profesional que tienen los médicos.

La denuncia que realice el médico se hace en virtud del deber que
este tiene de informar y posee, por tanto, un fin constitucionalmente legi-
timo, pues busca garantizar el correcto funcionamiento de la administra-
cion de justicia, que es uno de los deberes de todos los ciudadanos.” Res-
pecto de laidoneidad de esta medida, es decir, que esta sea adecuada para
alcanzar el fin de garantizar el correcto funcionamiento de la administra-
cién de justicia, podemos afirmar que es idénea por cuanto la denuncia es
una de las formas que nuestro ordenamiento penal consagra para poner
en marcha el ejercicio de la accién penal por parte del Estado.”* En este
sentido, al denunciar una posible conducta punible se activa el aparato

92 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-453 de 2005, M. P. Manuel
José Cepeda Espinosa.

93 Constitucion Politica, articulo 95, numeral 7.

94 Ley 906 de 2004: “Articulo 66. Titularidad y obligatoriedad. El Estado, por
intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado a ejercer
la accion penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan
las caracteristicas de un delito, de oficio o que lleguen a su conocimiento
por medio de denuncia, peticion especial, querella o cualquier otro medio,
salvo las excepciones contempladas en la Constitucion Politica y en este
codigo”.
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punitivo del Estado que permite investigar y sancionar la comision de de-
litos, garantizando de esta forma el funcionamiento de la administracién
de justicia.

Con respecto al requisito de proporcionalidad en sentido estricto,
este se refiere a que la afectacion del derecho fundamental —en este caso,
la intimidad- no sea mayor que el beneficio que la medida logra. Por un
lado, el beneficio que la denuncia representa se refiere a la investigacion
y posible condena a quienes cometan delitos sin estar amparadas por las
causales de a Sentencia C-355. Por otro lado, la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional ha establecido que, en los casos de IVE, mantener el
secreto profesional es una obligacién fundamental para garantizar la inti-
midad y dignidad de las mujeres que se encuentren en esta situacién.” La
revelacion del secreto profesional que implica la denuncia es entonces una
clara afectacion al derecho a la intimidad de las mujeres, pues la decision
de practicarse una IVE hace parte de su émbito mds intimo, en estrecha
relacion con el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos, y en la
que terceros no pueden intervenir injustificadamente, bien sea revelando
esta informacién o conminando a la mujer para que adopte una decisién
en otro sentido. Una vulneraciéon de este tipo del derecho a la intimidad
tendria como consecuencia convertir la denuncia en una barrera de ac-
ceso a los servicios de IVE pues disuadiria a las mujeres de acudir ante
profesionales calificados, poniendo en riesgo su vida y negando el acceso
aun derecho fundamental.

La tension en el caso de los jueces de tutela

Los jueces que, como en el presente caso, durante el trimite de un proceso
de tutela obtienen conocimiento de que una mujer se realiz6 un procedi-
miento de IVE por fuera del sistema de salud, existiendo un alto grado de
duda sobre si este procedimiento se encontraba amparado por una de las
casuales de la Sentencia C-355 de 2006, tienen por un lado el deber de
denunciar la posible comisién de una conducta delictiva de aborto, pero
por otro lado tienen el deber de proteger el derecho a la intimidad de di-
cha mujer. Esta tension, como expondremos a continuacién, adquiere una
amplitud mayor que aquella que se presenta en el caso de los médicos pues
la proteccion del derecho a la intimidad involucra estrechamente a otros

derechos fundamentales. De esta forma, dependiendo de la proteccién

95 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 de 2009, M. P. Hum-
berto Sierra Porto.
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que se otorgue al derecho a la intimidad al resolver esta tension, otros de-
rechos pueden verse igualmente protegidos o, por el contrario, pueden ser
vulnerados.

Para la armonizacién de esta tension es necesario hacer, en primer
lugar, algunas precisiones sobre el concepto general del deber de denun-
ciar presentado al inicio de este capitulo en lo referente a los servidores
publicos, en especial a los jueces. En segundo lugar, abordaremos el deber
que tienen los jueces, como autoridades publicas, de proteger los dere-
chos fundamentales de las personas y el alcance de este deber cuando de
jueces de tutela se trata. A partir de esto mostraremos qué derechos fun-
damentales en este caso tienen que proteger jueces de tutela, empezando
por el derecho a la intimidad y su relacion con el derecho ala IVE, ala no
autoincriminacion y al acceso a la justicia. De cada uno de estos derechos
presentaremos sus generalidades, el alcance y la relacién que tienen con
el caso concreto. Con todos estos elementos claros, procederemos por tl-
timo a realizar el test de proporcionalidad como forma de armonizar esta
tension entre el deber de denunciar y el derecho a la intimidad.

Deber de denuncia en los funcionarios publicos

El deber de denuncia descrito se hace atin mds imperioso cuando quien
tiene conocimiento de la posible comision de un delito resulta ser un fun-
cionario publico. Esto, por el mismo deber constitucional que les asiste de
proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra,
bienes, creencias y demds derechos y libertades, y de asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.” Asi lo
dispone el Codigo de Procedimiento Penal cuando, ademds de exponer
el deber general de denuncia que toda persona tiene, anade expresamente
que el servidor publico que conozca de la comision de un delito que deba
investigarse de oficio iniciara sin tardanza la investigacion si tuviere com-
petencia para ello o, en caso contrario, pondrd inmediatamente el hecho
en conocimiento ante la autoridad competente.”” En el mismo sentido,
el Codigo disciplinario tnico o Ley 734 de 2002 dispone en el articulo
34 que dentro de los deberes de todo servidor publico se encuentra el de
denunciar los delitos, las contravenciones y las faltas disciplinarias de los

cuales tuviere conocimiento, salvo las excepciones de ley.

96 Constitucion Politica de Colombia, articulo 2.
97 Cobdigo de Procedimiento Penal o Ley 906 de 2004, articulo 67.
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En efecto, la sancién que previé el legislador para los funcionarios
publicos que se aparten de esta obligacion resulta més severa que la que se
le aplica a una persona comun, pues senala que en estos casos no solo se
omite el deber de denunciar, sino que se incurre en el delito de “abuso de
autoridad por omisién de denuncia’?® De esa forma, el servidor pablico
que teniendo conocimiento de la comisiéon de un delito cuya averigua-
cién, como se dijo, deba adelantarse de oficio, no denuncia a la autori-
dad competente, incurrird en multa y perderd su empleo o cargo publico.
Asimismo, la pena serd de dos a cuatro anos de prision si el delito que
omiti6é denunciar estd contemplado en los delitos particulares de omisién
de denuncia.”

Deber de garantizar los derechos fundamentales

Situaciones como la descrita reflejan la tensién mencionada para los jue-
ces entre el deber de denunciar el delito de aborto o el deber de garantizar
el derecho fundamental a interrumpir el embarazo cuando se estd en las
tres causales despenalizadas. Consideramos que, en estos casos dificiles,
donde el sistema de salud no supera el estado de duda en el que se en-
cuentra la mujer sobre su situacion, el juez debe ceder ante el deber de de-
nuncia y proteger el derecho ala IVE. La razén fundamental reside en que
con la denuncia no solo se viola el derecho a la IVE, sino que se trastocan
otros derechos fundamentales como la prohibicién de la no autoincrimi-
nacién —que se encuentra estrechamente relacionado con el derecho ala
intimidad- y el del acceso a la justicia. A continuacién explicamos estos
dos argumentos.

Eldeber de eficacia y oficiosidad de los derechos fundamentales. La Cons-
titucion Politica de Colombia, en su articulo segundo, determina que uno
de los fines del Estado colombiano es proteger, por medio de las autori-
dades de la Republica, a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. Este
articulo segundo no representa inicamente un fin sino, ademds, un deber
constitucional que asiste a toda autoridad de garantizar la efectividad de
los derechos dispuestos en la Carta Politica.

En ese orden de ideas, las autoridades tienen el deber supre-

mo de adoptar medidas para garantizar la efectividad de los derechos

98 (Codigo Penal o Ley 599 de 2000, articulo 417.
99 Ibid.
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fundamentales, obligacion contenida en la Carta Politica. De igual mane-
ra, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en su
articulo 2, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
en su articulo 2.2, y el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) en su articulo 2.1 establecen la obligacién de los Estados
parte, como Colombia, de adoptar las medidas necesarias para garantizar
los derechos humanos.'® Al respecto, el Comité de Derechos Humanos

ha advertido que:
...las obligaciones positivas de los Estados parte de velar por
los derechos del Pacto solo se cumplirdn plenamente si los indi-
viduos estin protegidos por el Estado, no solo contra las viola-
ciones de los derechos del Pacto por sus agentes, sino también
contra los actos cometidos por personas o entidades privadas
que obstaculizarian el disfrute de los derechos del Pacto en la
medida en que son susceptibles de aplicacion entre personas o

entidades privadas.'”!

Esta obligacion propia de las autoridades debe cumplirse con mayor
rigor por los jueces constitucionales, en la medida en que estos no solo
tienen el deber de hacer efectivos los derechos fundamentales, sino que
ademads deben hacer lo que esté a su alcance para lograr la materialidad de
los mismos. A esta facultad se le ha denominado principio de oficiosidad,
desarrollado ampliamente por la jurisprudencia constitucional, donde se
dispone que el juez se encuentra facultado y obligado a asumir un papel
activo, de impulso del proceso, con el fin de aclarar si existe la violacién o
la amenaza de los derechos invocados. Dentro de esta oficiosidad que le
asiste debe ademds considerar si las pruebas pedidas son suficientes para
resolver el caso, y si los hechos expuestos constituyen un conjunto com-
pleto de informacidn, o si, por el contrario, son datos inconexos y aislados
que requieren informacion adicional para una resolucién justa del caso.'”

Derecho a la intimidad. Una vez precisado el contenido y alcance
general del derecho a la intimidad, es necesario puntualizar la relacion

que existe entre este derecho y la IVE, para sefialar que la decisiéon de

100 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-387 de 2013, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.

101 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-387 de 2013, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.

102 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-535 de 1998, M. P. José
Gregorio Hernandez Galindo.
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realizarse un procedimiento de este tipo puede considerarse amparada
bajo este derecho.

Asi, la decision de una mujer de realizarse una IVE hace parte del nu-
cleo esencial del derecho a la intimidad'® por cuanto es una decisiéon que
solo a ella pertenece y es una manifestacion de los derechos sexuales y re-
productivos de las mujeres —en especial, el derecho a decidir libremente el
numero de hijos— considerados como fundamentales.'* La Corte Consti-
tucional ha sefialado la relacion e importancia del derecho a la intimidad
y los derechos sexuales y reproductivos al manifestar que una intromision
indebida en el derecho a la intimidad se presenta “cuando el Estado o los
particulares interfieren el derecho de la mujer a tomar decisiones sobre su
cuerpo y su capacidad reproductiva”'®

Dado que el derecho a la intimidad permite a la persona actuar li-
bremente dentro de su esfera privada, sin intromisiones de ninguna clase,
y la protege de la revelacion injustificada y no autorizada de los aspectos
que esta esfera abarca, es claro que los jueces de tutela que conocen de
casos de IVE deben proteger el derecho ala intimidad de las mujeres. Esto
implica, que si bien las mujeres le han divulgado al juez la decisién intima
y personal de realizarse una IVE, ello se hace a condicién de que este dé
un tratamiento a dicha informacién de tal forma que no sea ampliamen-
te conocida por terceros, que es la nocién que fundamenta la reserva de
identidad en las mujeres en estos casos, como explicaremos en el proximo
capitulo. Adicionalmente, esto genera para los jueces el deber especial de
proteger este derecho, pues la vulneracién del mismo conlleva a su vez la
vulneracién de otros derechos fundamentales de las mujeres como deta-
llaremos a continuacion, y que tienen un peso importante al momento de
resolver la tension entre el derecho a la intimidad y el deber de denuncia

de los jueces.

103 “Esfera o espacio de vida privada no susceptible de la interferencia arbi-
traria de las demas personas, que al ser considerado un elemento esen-
cial del ser, se concreta en el derecho a poder actuar libremente en la
mencionada esfera o ndcleo, en ejercicio de la libertad personal y familiar,
sin mas limitaciones que los derechos de los demas y el ordenamiento
juridico”. Sentencia C-517 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

104 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-627 de 2012, M. P. Hum-
berto Antonio Sierra Porto.

105 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355 de 2006, M. P. Jaime
Araljo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez.
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La Directiva 006 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacién ilustra
que esta interpretacion, segtn la cual los funcionarios publicos deben pro-
teger laintimidad en los casos de la IVE esla que mejor interpreta el alcan-
ce de los derechos en juego. Alli adopta directrices para la investigacién y
el juzgamiento del delito de aborto donde sefiala que en los casos de IVE
sus funcionarios deben tomar medidas para garantizar la intimidad de la
mujer. Esto implica que deben preservar sus datos cuando solicita un ser-
vicio de aborto, y que el acceso al proceso solamente estd admitido para
las partes que deban cumplir con la reserva judicial. Asimismo, anade que,
tal como lo han manifestado las Cortes en su jurisprudencia, no pueden
solicitar a profesionales la violacion del secreto profesional y asi indicarlo
a policia judicial.'®

Derecho a la IVE. Dentro del listado de derechos fundamentales que
los jueces deben proteger y garantizar se encuentra el derecho alainterrup-
cion voluntaria del embarazo en las tres causales despenalizadas. Como
bien se sabe, en el ano 2006 ocurrié un cambio paradigmatico en relacion
con los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. Por medio de la
Sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional despenalizé el aborto
en tres circunstancias: i) cuando la continuacién del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer; ii) cuando exista grave malfor-
macién del feto que haga inviable su vida; iii) cuando el embarazo sea el
resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacidn artificial o transferencia de
6vulo fecundado no consentidas, o de incesto. Con posterioridad a esta
decisidn, interrumpir el embarazo en estas tres circunstancias pasé de ser
un delito a ser un derecho fundamental.'”’

Asilas cosas el Estado, y de forma especial los jueces constituciona-
les, tienen la obligacion de garantizar dicho derecho. No solo en la facul-
tad que tiene la mujer de solicitar la IVE si se encuentra dentro de los tres
supuestos senalados, sino también, de que se le garantice el acceso efecti-
vo e integral a la interrupcion, con procedimientos seguros, econémicos y

oportunos, asi como a remover los obstaculos que puedan enfrentar para

106 Directivas 3y 8. Directiva 006 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacion.

107 A partir de las sentencias T-585 de 2010y T-841 de 2011, M. P. Humberto
Sierra Porto, se ha considerado que en las tres causales permitidas para
el aborto establecidas en la sentencia C-355 de 2006, se genera para las
mujeres un derecho fundamental, como parte de sus derechos sexuales y
reproductivos, a la interrupcion voluntaria del embarazo.
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acceder a este procedimiento. Estas obligaciones especificas se derivan,
entre otros, de las siguientes disposiciones contenidas en tratados inter-
nacionales de derechos humanos vinculantes para Colombia: i) el articulo
2.2. del PIDCP establece que los Estados parte tienen la obligacién de
adoptar “las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas
o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos” en dicho pacto; ii) el articulo 2.c de la Cedaw establece que
los Estados parte deben “adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro
carécter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discrimi-
nacién contra la mujer”, y el articulo 12 de la misma Convencién establece
que ademads deberdn adoptar “todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacién contrala mujer en la esfera de la atencién médica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso
a servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planifica-
cién de la familia” (Chaparro et al., 2013, pp. 10).

Derecho a la no autoincriminacién. El derecho a la no autoincrimi-
nacioén, consagrado en el articulo 33 de la Constitucion, consiste en que
las personas no pueden ser obligadas a declarar en contra de si mismas.
Aunque inicialmente la jurisprudencia constitucional senalé que este
derecho solo se puede predicar en los asuntos penales, correccionales o
de policia,'® posteriormente la Corte cambi6 esta postura senalando que
este derecho, que a su vez es una garantia procesal a favor de las personas,
se aplica en todos los dmbitos de actuacion de las mismas.'” A su vez,
también ha precisado que la declaraciéon ala que hace referencia el articulo
33 no se refiere solamente a la confesién de hechos delictivos, sino a la
confesion entendida en sentido general, esto es, como la “aceptacion de
hechos personales de los cuales pueda derivarse una consecuencia juridi-

ca desfavorable”.!1°

108 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-052 de 1993, M. P. Jaime
Sanin Greiffenstein; C-403 de 1997, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-426
de 1997, M. P. Jorge Arango Mejia; C-622 de 1998, M. P. Fabio Morén
Diaz; C-1287 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

109 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-422 de 2002, M. P. Alvaro
Tafur Galvis; C-776 de 2001, M. P. Alfredo Beltran Sierra; T-1031 de 2001,
M. P. Eduardo Montealegre Lynett; C-258 de 2011, M. P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

110 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-102 de 2005, M. P. Alfredo
Beltran Sierra. En sentido similar véase la sentencia C-115 de 2008, M. P.
Nilson Pinilla Pinilla.
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A partir de este derecho se derivan una serie de garantias en los pro-
cesos para impedir que sea vulnerado, tales como el establecimiento de

requisitos para que la aceptacion de culpabilidad al interior de un proceso

! e] deber que tiene el fiscal de advertir a un indiciado

112

penal sea vélida,
que al declarar tiene el derecho a no decir nada en su contra,''* o la pro-
hibicién de preguntas capciosas o engafios para lograr la confesion del
acusado.

En otro tipo de procesos no penales la Corte ha precisado que la
prohibicién de autoincriminacién no equivale a que esté prohibidala con-
fesion al interior de los procesos,'® sino que la confesion al interior de un
proceso no implica per se la autoincriminacion del confesante siempre y
cuando esta se haga de forma libre y se cumplan los parimetros legales
que al respecto se han establecido.''* Hay vulneracion del derecho alano
autoincriminacion cuando la persona es obligada o compelida “a la acep-
tacion de un hecho delictuoso”,'"* por lo que la garantia contenida en el
articulo 33 conlleva que “toda actuacién de las autoridades tendiente a
obtener su confesion involuntaria se encuentra prohibida” ¢

Una vez precisado el concepto de confesién como manifestacién o
aceptacion de hechos que le son desfavorables a una persona dentro de
un proceso, es importante distinguir los diferentes tipos de confesion y
sus requisitos para determinar en qué casos, al realizarse una confesion, se
vulneraria al interior de un proceso el derecho a la no autoincriminacion.
Al respecto, el Codigo de Procedimiento Civil, en su articulo 194, sefiala
que las confesiones pueden ser judiciales o extrajudiciales, siendo la pri-
mera la que se hace ante un juez en el ejercicio de sus funciones, y la se-
gunda se refiere a todas las demds que no cumplen con este requisito, que
bien pueden darse al interior de un proceso judicial pero no necesaria-
mente frente al juez —por ejemplo, frente a un secretario o auxiliar del juz-
gado- o totalmente por fuera de un proceso judicial. A su vez, la confesion
judicial puede ser provocada, es decir cuando surge de un interrogatorio, o

111 Ley 906 de 2004, articulo 368.

112 Ley 906 de 2004, articulo 282.

113 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-102 de 2005, M. P. Alfredo
Beltran Sierra.

114  Por ejemplo, Codigo General del Proceso, articulo 191, y Cédigo de Proce-
dimiento Civil, articulo 195.

115 Ibid.

116 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-771 de 2011, M. P. Nilson
Pinilla Pinilla, y C-422 de 2002, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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espontdnea, cuando se hace en cualquier otro acto del proceso sin que se
lleve a cabo un interrogatorio previo.

Los requisitos que debe tener la confesion, bien sea judicial o extra-
judicial, para que esta no constituya una vulneraciéon del derecho a la no
autoincriminacién, se encuentran establecidos de igual forma en el arti-
culo 191 del Cédigo General del Proceso, y el articulo 195 del Cédigo
de Procedimiento Civil. Estos requisitos se refieren basicamente a: i) la
capacidad del confesante; ii) que los hechos confesados sean personales
y le sean desfavorables al confesante; iii) que la ley no exija otro medio de
prueba para el hecho que se confiesa; iv) que la voluntad del confesan-
te sea libre, consciente y expresa para confesar; v) por tltimo, cuando se
trata de confesion extrajudicial o judicial pero trasladada de un proceso
diferente, la confesién debe encontrarse probada.

Respecto del valor probatorio de la confesion, una vez el juez de-
termine que las pruebas cumplen con los requisitos establecidos en la ley
para que sean tenidas en cuenta dentro del proceso, estas se deben valorar
en conjunto de acuerdo con los principios de la sana critica.'’” Sin embar-
go, dado que en los casos de la confesion extrajudicial el juez no estaba
presente al momento de la misma, le es més dificil apreciar el valor de
dicha prueba. Respecto de la fuerza probatoria de este tipo de confesidn,
el Consejo de Estado precisé:

...Conforme a la doctrina, la fuerza probatoria de la confesién
extrajudicial depende en gran parte, no del hecho de la confe-
sién en si, sino de la naturaleza y circunstancias que la rodean
en el momento de hacerlas; y fundamentalmente del énimo
confitendi y la finalidad que la motivé. El reconocimiento de los
hechos que la constituyen debe derivarse de un acto conscien-
te y libre realizado en la conviccidn de estar suministrando una
prueba cuyo alcance produce, o puede producir un real menos-
cabo del patrimonio juridico, material o moral del confesante.'®

En conclusién, podemos afirmar que el derecho a la no autoincri-
minacion se vulnera cuando al interior de un proceso o fuera de él, una
persona manifiesta hechos que le son desfavorables y estos son usados en

117 Codigo General del Proceso, articulo 176, y Codigo de Procedimiento Civil,
articulo 187.

118 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia del 19 de enero de 1993,
Radicado: 0813. C. P. Miguel Viana Patifio.

64 Lo que no debe ser contado



su contra sin haberse cumplido los requisitos legales para que la confesion
pueda tenerse como valida. En este sentido, podemos afirmar que en el
caso bajo estudio, cuando la mujer manifesté que no habia continuado con
su embarazo, esto constituye una confesion extrajudicial, pues si bien se dio
en el tramite del proceso de revision de tutela ante la Corte Constitucional,
no se realizé ante los magistrados de la Corte sino ante los funcionarios del
despacho del magistrado ponente encargado de la revision de dicha tutela.
Esta confesion extrajudicial, a su vez, no cumpli6 con uno de los requisitos
establecidos en la ley, pues la voluntad de la mujer no fue libre, consciente
y expresa de que estaba confesando un hecho que la perjudicaba. Como
se puede inferir de los hechos del caso, la mujer manifesté esta condicién
considerando que su actuacion se realiz6 en ejercicio del derecho funda-
mental alaIVE yno que estaba cometiendo el delito de aborto, pues al acu-
dir ante la jurisdiccién constitucional tenia la conviccidn de estar incursa
en la causal salud para lograr la interrupcién de su embarazo.

Derecho de acceso a la justicia. El articulo 229 constitucional consagra
el derecho de acceso a la administracion de justicia, también denomina-
do derecho a la tutela judicial efectiva. Este se traduce en la posibilidad
que tienen todas las personas de poder acudir ante los jueces y tribunales,
“para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida pro-
teccion o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con es-
tricta sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena
observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en
las leyes™!"?

Dada su importancia, el derecho de acceso a la administracion de
justicia constituye un pilar fundamental de la estructura actual del Estado
social de derecho colombiano, en cuanto contribuye decididamente a la
realizacion material de sus fines esenciales e inmediatos como son, entre
otros, “los de garantizar un orden politico, econdmico y social justo, pro-
mover la convivencia pacifica, velar por el respeto a la legalidad y a la dig-
nidad humana y asegurar la proteccion de los asociados en su vida, honra,
bienes, creencias y demds derechos y libertades publicas”'*

En razon de lo anterior, la jurisprudencia constitucional le ha re-

conocido el cardcter de derecho fundamental de aplicaciéon inmediata,

119 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-426 de 2002, M. P. Rodri-
go Escobar Gil.

120 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-426 de 2002, M. P. Rodri-
go Escobar Gil.
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vinculdndolo directamente con el debido proceso y otros valores cons-
titucionales como la dignidad, la igualdad y la libertad. El marco juridico
de aplicacién de este derecho, ha reiterado la Corte, encierra, entre otros,
...el derecho de accién o de promocién de la actividad jurisdic-
cional, el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto
de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que alli
se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea en

defensa del orden juridico o de sus intereses particulares.'*!

Ahora bien, el derecho fundamental de acceso a la justicia no se
entiende agotado con el mero diseno normativo de las condiciones de
operatividad, sino que tiene que tener condiciones de efectividad. Asi
las cosas, consideramos que si los jueces decidieran preferir el derecho
de denuncia al deber de garantia del derecho fundamental a la IVE en los
casos que llamamos dificiles, donde subsiste la duda de si la accién era
un derecho o un delito, estarian diandole una carga desproporcionada a
la mujer con repercusiones graves que violarian su derecho al acceso a la
administracion de justicia.

En primer lugar, porque una actitud judicial que prefiera el deber de
denuncia en estos casos disuadiria y desestimularia a las mujeres de acudir
a reclamar su derecho a la IVE. Es decir, si una mujer cree estar incursa
dentro de las tres causales que estan despenalizadas preferiria no acudir
ante los jueces para exigir su derecho fundamental puesto que estos, ante
la duda no resuelta por el sistema de salud ni por los mismos jueces, po-
drian terminar haciéndola llevar a término su embarazo o inculpidndola
por un crimen penal. Este ambiente de miedo y desconfianza judicial ge-
nera inevitablemente una obstruccién a la administracion de justicia que
les impide a las mujeres acceder a ella.

Del primer argumento se deriva este segundo que consiste en que,
ante la imposibilidad de las mujeres que creen estar en alguna de las hi-
potesis despenalizadas de acceder a la justicia y acudir al sistema de salud
parallevar a cabo la IVE, recurren a sitios clandestinos, por lo que podrian
ver comprometidas gravemente su vida y su salud.

Test de proporcionalidad

Situaciones como la descrita reflejan la tension entre dos deberes en

el caso de los jueces: el deber de denunciar el delito de aborto o el deber

121 Ibid.
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de garantizar el derecho fundamental a interrumpir el embarazo cuando
se estd en las tres causales despenalizadas. Consideramos que en estos ca-
sos dificiles, donde el sistema de salud no supera el estado de duda en el
que se encuentra la mujer sobre su situacion, el juez debe ceder ante el
deber de denuncia y proteger el derecho a la IVE. La razén fundamental
reside en que con la denuncia no solo se viola el derecho a la interrupcion
del embarazo, sino que se trastocan otros derechos fundamentales como
son el de la prohibicién a la no autoincriminacién —que se encuentra es-
trechamente relacionado con el derecho ala intimidad-y el del acceso ala
justicia. A continuacién explicamos estos dos argumentos.

Esta garantia de no autoincriminacién no puede ser absoluta, pues si
dentro del trdmite de un proceso una de las partes hace una manifestacion
de la que se puede inferir la comisién de un delito, el conocimiento del
juez de esta situacion le generaria, en principio, el deber de denunciar di-
cho delito. En estos casos se presenta una tension entre el deber de los jue-
ces de proteger el derecho a la no autoincriminacién de las personas, con
el deber de denuncia que como funcionarios publicos tienen. Esta tension
debera resolverse ponderando la importancia de cada uno de estos dere-
chos, teniendo en cuenta que cuando exista una duda razonable sobre si el
hecho declarado dentro del proceso constituye un fundamento suficiente
del cual se pueda predicar la existencia de un delito, y la denuncia de este
delito comporta una vulneracién al derecho a la no autoincriminacidn,
en este caso de duda, como no se cumplen los requisitos que debe tener
la denuncia, segtin se ha establecido jurisprudencialmente, el juez debe
preferir proteger el derecho a la no autoincriminacién que denunciar.

Consideramos que en esta ponderacion los jueces de tutela deben
tener en cuenta que si denuncian a las mujeres cuando dentro del tramite
de un proceso de tutela en el que se solicita la IVE, la mujer interrumpe
su embarazo, esta denuncia constituiria una vulneracion del derecho a la
no autoincriminacion. En los casos en que la mujer, creyendo razonable-
mente que estd incursa en alguna de las causales bajo las cuales se permite
el aborto, acude ante el juez para que ampare su derecho fundamental ala
IVE, la denuncia por parte de los jueces permitiria la autoincriminacion,
pues revela informacién que fue puesta en conocimiento del juez con la
conviccién de que la misma no consistia un delito, y que, por el contrario,
se encontraba amparada por el ejercicio de un derecho fundamental.

Por otra parte, esta denuncia consiste en la revelacién de la infor-
macion de la mujer sobre su embarazo y las decisiones que al respecto
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ha tomado. La mujer comparte esta informacién con el juez de tutela por
considerar que estas decisiones estan amparadas por su derecho funda-
mental a la IVE, pues cree que su situacion se enmarca en alguna de las
tres causales de la Sentencia C-355. Por tratarse de una decisién que in-
cumbe Gnicamente a la mujer, la revelacién de esta informacion, a través
de la denuncia por un juez de tutela, no solo vulnera su derecho a la no
incriminacion, sino también su derecho a la intimidad.

La revelacion de esta informacién por parte del juez vulnera enton-
ces el derecho a la intimidad de la mujer, pues ante la amenaza de una in-
vestigacién —con una eventual sancién penal- se trata de influenciar a las
mujeres para que no opten por acudir ante el sistema de salud o los jueces
cuando consideren que estan en su derecho de interrumpir un embarazo.

Esta denuncia acarrea consecuencias muy graves en la proteccién
de los derechos fundamentales de la mujer a la no autoincriminacion,
a la intimidad y, como veremos mds adelante, al acceso a la justicia, y,
en ultimas, traslada a la mujer una carga desproporcionada —la investiga-
cién penal que la denuncia inicia— que se genera por la ineficiencia del
sistema de salud que no amparé sus derechos a tiempo y que, por tanto,
no deberia ser la mujer quien deba asumir las consecuencias de dicha

ineficiencia.

LA TENSION ENTRE EL DERECHO A LA INTIMIDAD

DE LAS MUJERES Y LAS FACULTADES DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

FRENTE AL ACCESO A LA INFORMACION

Tal y como expusimos, la PGN juega un papel clave en el desarrollo de
los dos casos objeto de andlisis. Asi, en el primer caso, es la Procuraduria
quien le solicita al CSJ que le remita los nombres de las mujeres que ha-
bian requerido la practica de IaIVE, y en el segundo, la misma institucion
requiere investigar a los magistrados de la Corte Constitucional Humber-
to Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, por no denunciar un supuesto
aborto clandestino. De aqui surgen las preguntas de: ;tiene la PGN la fa-
cultad de solicitar informacién con datos sensibles como son los nombres
de las mujeres que solicitan la IVE? y ;tiene la PGN razén en cuanto al
deber de denuncia que le asiste a los magistrados de la Corte Constitucio-

nal para el caso en concreto?
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El segundo cuestionamiento fue abordado en el capitulo 2 por lo
que en este apartado nos centraremos en darle respuesta al primero. De
ese modo, el primer caso, denominado “La cruzada contra el aborto”, de-
sarrollado en el apartado “El caso: proteccién de los nombres de las muje-
res que acceden a la IVE”, presenta el problema juridico de si el CS]J debia
entregarle a la PGN los nombres de las mujeres que habian requerido la
interrupcién del embarazo, especificamente, aquellas a las que se les habia
negado el derecho alaIVE. Con el fin de resolver la tension presente entre
la intimidad de las mujeres y las facultades legales de la Procuraduria para
acceder a dicha informacion, estudiaremos en primera medida la forma
como la Corte Constitucional armonizé dicha tensién; después nos re-
mitiremos a las potestades y funciones del Ministerio Publico para, final-

mente, resolver el interrogante planteado.

Armonizacion de la tension por
la Corte Constitucional
Recapitulando el caso, luego de que la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura procediera a poner en conocimiento de todos
los jueces y magistrados del pais la Sentencia T-841 de 2011 sobre la obli-
gacion de reserva de la identidad de la mujer que solicite la IVE con in-
dependencia del resultado del proceso, y de que el procurador general de
la nacién senalara que dicha reserva resultaba inoponible por la FGN y
el Ministerio Publico, sobre todo para el caso de los abortos que se prac-
ticaran cuando el embarazo es fruto de una conducta delictiva, la Corte
Constitucional, en el Auto 096 de 2012, decide pronunciarse para senalar
el correcto entendimiento de la norma.

Como primera medida, este Tribunal rechaza la solicitud de aclara-

122 e] numeral 11 de la Sentencia

cién por considerar que, entre otras cosas,
T-841 de 2011 es claro en indicar que “la reserva de la identidad de la
peticionaria opera en todo caso en que se interponga una tutela para exigir
el derecho fundamental a la interrupcién voluntaria del embarazo (IVE),
con independencia del resultado del proceso”. En efecto, sefiala, la reserva no

se encuentra limitada inicamente para los casos en los que la peticionaria

122  Corte Constitucional de Colombia. Auto 096 de 2012, M. P. Humberto Sie-
rra Porto.
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se encuentre inmersa en las causales de la C-355 de 2006, “como parece
entender el procurador general de la nacién”'*

Adicionalmente aclaré que sila Fiscalia o el Ministerio Publico tuvie-
ran interés de acceder ala informacién contenida en un expediente de tute-
la en el que se solicitara el derecho ala IVE, efectivamente podrian hacerlo
desde sus facultades constitucionales. No obstante, aclara que estas institu-
ciones deben solicitar previamente al juez el levantamiento de reserva de
la identidad frente a lo cual la autoridad judicial correspondiente decidira
mediante auto si dicha reserva se debe levantar o no. Para esta decisidn,
anade la Corte, al juez le corresponderd ponderar distintos bienes juridicos
como la intimidad, el acceso a la justicia de la accionante, y la legitimidad
de la actuacion de la Fiscalia o la Procuraduria en el caso concreto.'*

Las facultades de la Procuraduria
General de la Nacion
Sobre la facultad de la PGN de requerir informacién a funcionarios pu-
blicos y particulares, principalmente el articulo 5 de la Ley Estatutaria
1266 de 2008 faculta a esta entidad a recolectar informacién cuando sea
necesaria para realizar una investigacion en curso. Asimismo, la Consti-
tucién Politica de Colombia, en el articulo 277 numeral 9, establece que
esta tiene la funcién de, por si o por medio de sus delegados y agentes,
“exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacién que
considere necesaria”. Y el articulo 284 constitucional sefiala que “salvo las
excepciones previstas en la Constitucion y la ley, el procurador general de
la nacién y el defensor del pueblo podran requerir de las autoridades las
informaciones necesarias para el ejercicio de sus funciones, sin que pueda
oponérseles reserva alguna”
Adicionalmente, el articulo 27 de la Ley 1755 sefiala que:
El cardcter reservado de una informacién o de determinados
documentos, no serd oponible a las autoridades judiciales, le-
gislativas, ni a las autoridades administrativas que siendo cons-
titucional o legalmente competentes para ello, los soliciten para
el debido ejercicio de sus funciones. Corresponde a dichas au-
toridades asegurar la reserva de las informaciones y documen-

tos que lleguen a conocer en desarrollo de lo previsto en este

articulo.
123  |bid.
124  |bid.
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Por su parte, el articulo 10 dela Ley 1581 de 2012 indica que la auto-
rizacion del titular sobre la revelacion de sus datos no serd necesaria cuan-
do se trate de, entre otros, informacién requerida por una entidad publica
o administrativa en ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial.

Los articulos enunciados otorgan una amplia facultad a la PGN para
solicitar cualquier tipo de informacién sin que le sea oponible reserva
alguna salvo las excepciones que por la Constitucién y la ley le asistan.
Ahora bien, ;a qué tipo de informacién por la Constitucién y la ley les
estd prohibido acceder? Es amplia la jurisprudencia que ha prohibido la
intromision de terceros, incluido el Estado, en los espacios que violen la
intimidad del titular.'*® Este es el caso de la reserva de la intimidad de las
mujeres que han solicitado la IVE a través de la accion de tutela y frente
a quienes la Corte Constitucional ha ordenado que jueces reserven sus
nombres y datos personales.

Pero ;puede solicitar este tipo de informacién con datos sensibles a
laPGN? Es entonces clara la tension entre la facultad que tiene la Procura-
duria de solicitar informacién a las autoridades, y el derecho ala intimidad
de las mujeres y ninas que solicitan la IVE a que sus datos personales sean
reservados como una de las excepciones que plantea la Constitucion fren-
te ala potestad de acceso a la informacion que tiene el Ministerio Publico.
Esta tension, ha sefalado la Corte de forma reiterada, debe solucionarse
en cada caso particular, por lo que a continuacion desarrollaremos un test

de proporcionalidad con el que armonizaremos la situacién expuesta.

125 Ahora bien, la subregla desarrollada por la Corte Constitucional de armo-
nizar el derecho a la intimidad y el principio de publicidad en los procesos
judiciales ha sido extensiva al tema de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, véanse por ejemplo las sentencias T-841 de 2011, M. P. Humberto
Sierra Porto; T-988 de 2007, M. P. Humberto Sierra Porto; T-946 de 2008,
M. P. Jaime Cérdova Triviiio; T-388 de 2009, M. P. Humberto Sierra Porto;
T-209 de 2008, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-585 de 2010, M.
P. Humberto Sierra Porto). El caso expuesto evidencia como la Corte, en
el Auto 096 de 2012, M. P. Humberto Sierra Porto, en la misma linea ha
reiterado la obligacion de que se reserve la identidad y cualquier otro dato
que conduzca a la identificacion de la mujer que solicite el derecho la IVE,
sin importar si se encuentra o no incursa en alguna de las causales des-
penalizadas.
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La formula de armonizacion de la tension entre

el derecho a la intimidad de las mujeres y las

facultades de la Procuraduria General de la

Nacion frente al acceso a la informacion

Antes de realizar el test de armonizacion es necesario senalar que esta ten-
sién fue resuelta por el legislador. La Ley 1755 y la Ley 1581, cuando se-
nalan en sus articulos 27 y 10 respectivamente, que el cardcter de reserva
de una informacién no serd oponible a las autoridades administrativas que
los solicitan para el debido ejercicio de sus funciones legales, le dan facul-
tades amplias a la PGN para solicitar los datos personales de las mujeres
que deciden realizar la IVE por medio de accién de tutela.

Sin embargo, creemos que la férmula adoptada no parece la mas ade-
cuada, pues, tal como lo argumentamos a continuacidn, vulnera de mane-
ra desproporcionada el derecho a la intimidad de las mujeres que deciden
interrumpir su embarazo dentro de las causales despenalizadas. Esto es
particularmente problemadtico porque la IVE es un derecho cuya realiza-
cién plena y efectiva esta todavia lejos de ser una realidad.

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto, ahora nos corresponde res-
ponder si resulta razonable y proporcional, en el caso objeto de estudio,
que el Consejos Superior de la Judicatura entregue a la PGN los nombres
de todas las mujeres que han solicitado la interrupcién de su embarazo.
Como primera medida, los criterios de proporcionalidad y razonabilidad
se dirigen a que toda limitacién de los derechos fundamentales tienda a
la consecucion de fines legitimos. Para tales efectos, la Corte ha sefialado
que la proporcionalidad y razonabilidad se satisfacen una vez llenados los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Sobre la idoneidad, en el caso evaluado tal requisito no se cumple,
puesto que en el requerimiento que hace la Procuraduria al CSJ no mani-
fiesta los fines para los que pide los nombres de las mujeres que han solici-
tado la IVE. En ese sentido, resulta imposible afirmar que el fin por el que
se pide esta informacién —que por ley guarda reserva— es efectivamente
idéneo. Que no sealesiva con el otro derecho que se encuentra en tension,
en este caso, con el de intimidad, consideramos que tampoco se cumple
puesto que entregar tal informacién al Ministerio Publico en el caso es-
pecifico implica que: i) se viole el derecho a la intimidad levantando la
reserva de esta informacién sin que se sepa de forma cierta en qué va a ser

utilizada; ii) se envie un mensaje indirecto a las mujeres que van a solicitar
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laIVE en el que se les insinte que por creer estar incursas en las tres causa-
les despenalizadas no tendran la garantia de que su informacién personal
se les reserve; iii) aunque no se sabe con qué fin la Procuraduria pedia esta
informacion, el uso que le diera podria causar discriminacion, por ejem-
plo, si la hiciera publica y las mujeres fueran objeto de reproches morales
y religiosos; y iv) en consecuencia, la violacién del derecho fundamental a
la intimidad disuade y desestimula a las mujeres de reclamar su derecho a
la IVE negéndoles asi su derecho al acceso a la justicia. Finalmente, que la
limitacion del derecho ala intimidad compense los sacrificios que esta im-
plica para sus titulares y para la sociedad en general tampoco se satisface,
en la medida que la solicitud de la Procuraduria no comprende medidas
que protejan a las mujeres de las anteriores consecuencias que conlleva
levantar la reserva de su identidad.

Las razones ofrecidas nos llevan a la conclusion segun la cual, para el
caso especifico, resulta desproporcionada y poco razonable levantar la re-
serva de informacion personal como son los nombres de las mujeres que
solicitan la interrupcién de su embarazo con independencia del resulta-
do del proceso. Asi, las solicitud requerida por la Procuraduria no resulta
idonea, necesaria y proporcionada, y, al contrario, si obligaria a la mujer a
recibir cargas desproporcionadas las cuales no tiene el deber de soportar,
como las que se desprenden de la violacién de su derecho fundamental a
la intimidad y al acceso a la justicia.

En sintesis, aunque claramente la medida requerida por el Ministerio
Publico de levantar la reserva de informacién personal de las mujeres que
solicitan una IVE es desproporcionada, las leyes colombianas lo permi-
ten. Principalmente, las amplias facultades que le dan estas leyes a las au-
toridades judiciales, legislativas y administrativas abren en la prictica un
espectro de incertidumbre que se presta para la vulneracion de derechos
fundamentales tales como la intimidad.

CONCLUSIONES

El documento expuesto recoge dos casos nacionales que evidencian, por
un lado, cémo el derecho a la intimidad de las mujeres que deciden inte-
rrumpir su embarazo dentro de las tres causales despenalizadas colisio-
na con el derecho a la informacion de terceros y autoridades de acceder
la informacién expuesta en procesos judiciales. Y, de otro, el derecho de

las mujeres a acceder a un servicio de IVE oportuno frente al deber de
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denuncia que tienen los funcionarios publicos y médicos cuando aparen-
temente una mujer aborta de manera clandestina.

La Corte Constitucional ha tenido un papel trascendental en el es-
clarecimiento de estas tensiones. Asi, en el primer caso donde la Procura-
duria solicita los nombres de las mujeres que solicitan la interrupcién de
su embarazo la Corte concluy6 que, sobre el derecho al acceso a la infor-
macioén prevalece el derecho a la intimidad de las mujeres que interponen
una accién de tutela con el fin de exigir el derecho fundamental a IVE, con
independencia del resultado del proceso. Del mismo modo, el siguiente
caso donde se acusa a dos magistrados de la Corte Constitucional por no
denunciar un supuesto aborto clandestino, este Alto Tribunal sefiala que
no resulta evidente que la accionante haya incurrido en un delito pues la
falta del diagnéstico rapido y oportuno por parte del hospital impidié de-
terminar si su salud mental se encontraba en riesgo, razén que le habria
dado el derecho a exigir la IVE sin consecuencia penal alguna. Adicional-
mente, concluye que el hecho de que la terminacién del embarazo se rea-
lice por fuera del sistema de salud no implica que se esté incurriendo en
el delito de aborto.

Este tipo de fallos corresponden a una linea argumentativa orientada
a la proteccién razonable y proporcional de los derechos fundamentales
de las mujeres. En efecto, el presente documento coincide con las tesis ex-
puestas por la Corte Constitucional y profundiza en sus decisiones en tor-
no al respeto por el derecho fundamental a la intimidad y la interrupcién
del embarazo dentro de las causales despenalizadas. Asi, de acuerdo con
los test de proporcionalidad realizados a lo largo del escrito concluimos
que sobre el deber de denuncia de los funcionarios publicos y el derecho
a la informacién contenida en los procesos judiciales, se encuentra el res-
peto por el derecho ala intimidad de las mujeres, su acceso ala justicia y la
garantia a la IVE en las causales despenalizadas.

Ahora bien, el documento arroja una conclusién adicional y en la
que vale la pena hacer hincapié, a saber: para que el derecho ala IVE pue-
da ser garantizado debe satisfacerse primeramente el derecho al acceso a
la justicia. ;Qué quiere decir esto?, que para que una mujer pueda acceder
plenamente al derecho a la IVE con todas las garantias previstas en la ley
resulta indispensable que el ambiente en el que este derecho se desarrolle
se encuentre libre de presiones, amenazas y miedos, de lo contrario, se es-
taria obstruyendo el mismo acceso alos estrados judiciales. Este ambiente
solo puede lograrse si en los casos evidenciados a lo largo de este texto el
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bien juridico de la intimidad de la mujer es sobrepuesto a los otros dere-
chos como el acceso a la informacién de los procesos judiciales y el deber
de denuncia de los funcionarios publicos.

En consecuencia, la realidad nos muestra que la persecucion de mu-
jeres que hace la Procuraduria General de la Nacién, y la no garantia de
la reserva de sus nombres en los procesos de IVE, obstruye su derecho al
acceso a la justicia puesto que se les disuade y desestimula a solicitar la in-
terrupcion. Esto repercute ademds en su salud y su vida pues se les obliga
indirectamente a acudir a lugares clandestinos que las ponen en riesgo.
Por tanto, los funcionarios publicos sin excepcidn, tal como lo ordena la
directiva 006 de la FGN, deben guardar los nombres de las mujeres que
solicitan la IVE, sin importar cudl sea el resultado del proceso y, en los
casos dificiles, donde el sistema de salud es ineficiente y la mujer accede
por su cuenta a la interrupcion del embarazo, los jueces y profesionales de
la salud deben hacer prevalecer el derecho a la IVE y a la intimidad sobre
su deber legal de denuncia.

Finalmente, tal como se explicd, un aborto tiene caracteristicas par-
ticulares que en ocasiones hacen de su practica un caso dificil puesto que,
o bien puede constituir el derecho fundamental a la IVE establecido juris-
prudencialmente, o bien puede tipificarse como una conducta delictiva
penalizada de uno a tres afios de carcel. Lastimosamente, las constantes fa-
llas del sistema de salud hacen que no siempre sea claro cudndo una mujer
se encuentra en alguna de estas dos eventualidades. Por tanto, son estos
casos de incertidumbre en los que falla la prestacion del servicio por las
entidades de salud, donde el derecho en manos de los jueces debe propen-
der por la garantia de los derechos de las mujeres en lugar de obstaculizar

y limitar el oportuno acceso a la justicia y con ello ala IVE.
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Este documento pretende ilustrar y analizar

algunas de las tensiones que se presentan entre el derecho a la
intimidad y otros derechos y deberes constitucionales de gran
relevancia, como el derecho de acceder a la informacion y el deber de
denuncia en el contexto de la despenalizacién parcial del aborto en
Colombia.

Para el analisis concreto de estas tensiones se retoman dos casos
nacionales emblematicos del 2012 que permiten ilustrarlas y explorar
alternativas interpretativas que contribuyan a avanzar en su resolucion.
El primero, cuando la PGN le solicité al Consejo Superior de la
Judicatura que le remitiera los nombres de las mujeres que a través de
acciones de tutela habian requerido la practica de la interrupcion
voluntaria del embarazo (IVE). El segundo caso, también del afio 2012,
surge cuando la Procuraduria requirié investigar a los magistrados de la
Corte Constitucional Humberto Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva
por no denunciar un supuesto aborto clandestino. Las conclusiones
principales de este texto siguen las tesis expuestas por la Corte
Constitucional y profundizan en sus decisiones en torno al respeto por
el derecho fundamental a la intimidad y la interrupcién del embarazo
dentro de las causales despenalizadas. Asi, de acuerdo con los test de
proporcionalidad realizados a lo largo del escrito, concluimos que sobre
el deber de denuncia de los funcionarios publicos y el derecho a la
informaciéon contenida en los procesos judiciales se encuentra el
respeto por el derecho a la intimidad de las mujeres, su acceso a la
justicia y la garantia a la IVE en las causales despenalizadas.
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