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En los ultimos afios, el marco normativo en materia de interrupcion vo-
luntaria del embarazo (en adelante, IVE) en Colombia ha avanzado de
manera considerable. A partir de la despenalizacion parcial del aborto en
tres circunstancias especificas, mediante la Sentencia C-355 de 2006, la
jurisprudencia constitucional ha precisado el sentido y alcance del dere-
cho a la IVE, elementos fundamentales sobre la forma en que debe ser
garantizado, y las responsabilidades y limites que tienen los prestadores
de salud al respecto, entre otros aspectos.! Aunque el pais cuenta con otras
normativas, como las circulares de la Superintendencia de Salud, el Con-
greso no ha legislado en la materia y las regulaciones emitidas por el Go-
bierno para facilitar el acceso de las mujeres a la IVE han sido declaradas
nulas por el Consejo de Estado, después de haber sido demandadas por
organizaciones conservadoras que se oponen al aborto, incluso en estos
casos extremos en los que la Corte lo ha despenalizado.

Las subreglas jurisprudenciales desarrolladas por la Corte Constitu-
cional se han convertido entonces en la regulacién fundamental de la IVE
en Colombia. La Corte ha hecho un trabajo muy importante al definir el
alcance de cada una de las causales y establecer las condiciones bésicas en
que las mujeres pueden acceder a los servicios médicos necesarios para la
practica de la interrupcién del embarazo. Asi, las decisiones de este tribu-
nal, tanto en sede de tutela como de control de constitucionalidad, han
sido esenciales para el reconocimiento y respeto progresivo de los dere-

chos fundamentales de las mujeres referidos a las tres causales en las que
la IVE es legal.

1 Una revision completa de las subreglas constitucionales desarrolladas
por la Corte Constitucional puede encontrarse en: Dalén, Guzman y Mo-
lano (2013).
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A pesar de estos avances, hay algunos temas de dogmatica constitu-
cional que la jurisprudencia no ha desarrollado de manera sistematica y
que serfan centrales para lograr una garantia efectiva de los derechos de
las mujeres. De manera concreta, la jurisprudencia no ha analizado siste-
miéticamente como enfrentar las amenazas al derecho a la IVE con el fin
de evitar su vulneracién, ni como podria el juez constitucional dar 6rde-
nes que permitan asegurar la garantia efectiva del derecho. Asi, como lo
mostraremos en detalle a lo largo del texto, aunque la mayoria de casos de
tutela que han sido revisados por la Corte Constitucional tienen patrones
facticos en los cuales las mujeres enfrentan barreras para el acceso efectivo
y oportuno ala IVE, no hay una dogmética clara sobre cuindo se concreta
la vulneracién del derecho, ni una aplicacion sistematica de remedios judi-
ciales que permitan garantizar integralmente los derechos de las mujeres.

En este documento desarrollamos una propuesta que contribuye
a fortalecer la dogmdtica del derecho a la IVE y la aplicacion de remedios
judiciales en estos casos por parte del juez constitucional. En esa medida,
ofrecemos una reflexién sobre el contenido del derecho a la interrupcién
voluntaria del embarazo y la forma como deberia ser garantizado en sede
constitucional, con un especial énfasis en el tipo de remedios judiciales que
deberian ser utilizados por los jueces de tutela para garantizarlo. Aunque
entendemos que las mujeres a quienes les es vulnerado su derecho ala IVE
cuentan con vias procesales adicionales a la tutela para, por ejemplo, pedir la
reparacion por los danos ocasionados como consecuencia de la denegacién
del derecho, esta es el mecanismo al cual pueden recurrir con el fin de lograr
de manera expedita su acceso efectivo ala IVE. La tutela es entonces la puer-
ta de entrada de las mujeres a la garantia efectiva de este derecho y por eso es
importante fortalecer el mecanismo a través de una dogmética mas robusta
que permita actuar mas integralmente frente a las amenazas al derecho.

Esta dogmatica resulta fundamental al menos en dos niveles. En pri-
mer lugar, contribuiria a garantizar de manera integral y efectiva los de-
rechos de las mujeres que desean acceder a la interrupcién del embarazo
legal. En segundo lugar, es importante para avanzar en el cumplimiento de
las obligaciones internacionales del Estado en la materia. Los elementos
aqui desarrollados son entonces relevantes desde el punto de vista juri-
dico y conceptual, pues permiten fortalecer la dogmética que respalda la
garantia del derecho a la IVE, pero también desde el punto de vista prac-
tico, pues pueden contribuir a fortalecer los remedios judiciales que se
ordenen a favor de las mujeres.

10 Los remedios que da el derecho



Para construir esta propuesta hemos tomado en consideracién dos
referentes fundamentales: la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
los estandares de derechos humanos relevantes para Colombia en relacién
con la IVE. Asi, la primera parte del documento es una reconstruccién
de la linea jurisprudencial de la Corte en materia de remedios judiciales
en casos en los que se ha impedido o dilatado el acceso a la IVE. Esta nos
permite reconocer tanto los alcances como los limites de la forma en que
este tribunal ha asumido la tarea de enfrentar la violacién de los derechos
de las mujeres que estan legitimadas para acceder a la interrupcién de su
embarazo. En la segunda parte ofrecemos un balance de los estindares
internacionales que deberian aplicarse en la resolucién de casos en los
que se vulneran derechos fundamentales en virtud de las barreras para
una IVE oportuna y segura. En la tercera parte, tomando en cuenta los
insumos que sistematizamos en las dos primeras partes, presentamos
nuestra propuesta dogmadtica para definir cudndo se configura la violacion
del derecho a la IVE y cudles deberian ser los remedios judiciales en ca-
sos de denegacion y dilacion en el acceso a la interrupcién del embarazo.
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La jurisprudencia constitucional
en los casos de vulneracion de la IVE

Durante los ultimos nueve afos, luego de la despenalizacion parcial del
aborto, la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial
en torno a las consecuencias juridicas que se derivan de la falta de garan-
tia oportuna y segura del derecho a la IVE. En efecto, después de la Sen-
tencia C-355 de 2006, que despenaliza el aborto en tres circunstancias
concretas,' la Corte ha analizado seis casos en sede de tutela en los que la
accionante considera que se ha vulnerado su derecho a la IVE por cuanto
se le impide acceder de manera oportuna a los procedimientos médicos
necesarios para la interrupcion.”

Estos casos tienen patrones ficticos similares. En todos ellos hay
una mujer que se encuentra en estado de embarazo y que solicita la IVE
porque se enmarca dentro de las tres causales despenalizadas y, en cinco
de estos, la Corte encuentra que existieron obstaculos injustificados que
le impidieron a la mujer acceder al servicio de la IVE de manera oportuna.
Dichos obstaculos provienen de dilaciones y trabas generadas por quienes
estaban encargados de prestar el servicio directamente o de la negativa
de los jueces de primera o segunda instancia que conocieron la accién de

tutela interpuesta por las accionantes.

1 Las tres circunstancias son: i) cuando el embarazo es consecuencia
de alguna forma de violencia sexual, como violacion o inseminacion
artificial; ii) cuando el embarazo representa un riesgo para la salud o
la vida de la mujer gestante; y iii) cuando existe malformacion del feto
incompatible con la vida extrauterina.

2 Ademas de estos seis casos, la Corte se ha pronunciado en otras tres
ocasiones sobre el derecho a la IVE y su relacion con otros derechos.
Véase las providencias T-009 de 2009, T-388 de 2009 y T-627 de
2012.
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Ademas, en estos casos,la Corte desarrollaunasubreglarelativamente
sencilla: cuando no se garantiza de manera oportuna y segura el derecho
a la IVE a una mujer que se encuentra en una de las tres causales en las
que el aborto se halla despenalizado, su derecho fundamental a la IVE
es amenazado o vulnerado y, en consecuencia, el juez constitucional
debe adoptar un conjunto de remedios judiciales a favor de dicha mujer.
A pesar de que estas sentencias dan origen a una linea jurisprudencial
relativamente consistente, pues en general las decisiones reiteran esta
subregla, algunos de sus elementos no han sido del todo claros alo largo de
todas las sentencias. Estos se refieren fundamentalmente a dos problemas
juridicos relacionados: i) ;cémo y cudndo se concreta la vulneracién
del derecho a la IVE? y ii) ;cudles son las consecuencias juridicas que se
derivan de dicha vulneracién y, en particular, cuéles serian los remedios
judiciales que los jueces constitucionales estarian llamados a adoptar
en estos casos? A continuacion analizamos en detalle la forma en que la
Corte Constitucional ha abordado estos dos aspectos dentro de su linea
jurisprudencial en materia de acceso a la IVE.

Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
en casos de denegacion o dilacion del acceso a la IVE

Las seis sentencias en las que la Corte Constitucional ha analizado casos
con el patrén féctico senalado desarrollan una linea jurisprudencial don-
de es claro que la IVE es un derecho fundamental. En consecuencia, las
mujeres pueden interponer accion de tutela para que este derecho sea ga-
rantizado cuando por alguna razén no acceden a tiempo y en condiciones
de dignidad y seguridad a los servicios médicos necesarios para la inte-
rrupcién del embarazo (Chaparro et dl. 2013). Sin embargo, un anlisis
detallado de estas sentencias sugiere que la Corte no ha desarrollado un
criterio del todo claro para precisar cémo y cudndo se concreta la vulnera-
cion del derecho a la IVE y qué consecuencias juridicas deberia tener di-
cha vulneracién. En esta seccién analizamos las sentencias de la linea con
el fin de precisar el alcance especifico que le ha dado la Corte a este tema.

En los fallos de tutela T-946 de 2008, T-209 de 2008 y T-841 de
2011, la Corte estudié los casos de una mujer en situacién de discapaci-
dad y de dos menores de edad a quienes, estando en las causales despena-
lizadas para acceder a la IVE, les negaron injustificadamente su derecho
y, en consecuencia, se vieron obligadas a llevar a término su embarazo y

dar a luz. Asi, la Sentencia T-946 de 2008, del magistrado ponente Jaime
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Coérdoba Trivino, estudio el caso de Ana, quien desde su nacimiento pre-
sentaba un cuadro clinico de sindrome de Pradder Willy, limitante de un
alto porcentaje de su capacidad cognitiva. Ana qued6 embarazada debido
aun acceso carnal violento. Los jueces de primera y segunda instancia ne-
garon el derecho ala IVE pues consideraron que Ana no se encontraba en
ninguna de las tres causales despenalizadas y porque, a criterio del juez, se
hallaba en un avanzado estado de gestacion.

La Corte Constitucional considerdé que la EPS y el médico tratante
vulneraron los derechos de Ana a la dignidad, ala integridad y ala libertad,
al negarle la posibilidad de acceder al procedimiento de IVE oportuna-
mente, en la medida en que su embarazo era producto de un acceso carnal
no consentido que fue denunciado ante la autoridad competente. Reiterd
ademas que cuando el embarazo era resultado de una conducta constitu-
tiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, bastaba con la pre-
sentacion de la denuncia ante la autoridad competente para que las enti-
dades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud autoricen la
realizacion del aborto. Finalmente, en la parte resolutiva del fallo, la Corte
adopto una serie de remedios judiciales, incluida la indemnizacién para la
mujer, dando con ello a entender la existencia de perjuicios —sobre lo que
volveremos mas adelante en este texto—. Sin embargo, la Corte no desarro-
116 desde qué momento se habia concretado la vulneracién del derecho ala
IVE de la accionante, ni cudles eran los perjuicios que de ello se derivaban.

En la misma linea, en la providencia T-209 de 2008 de la magistrada
ponente Clara Inés Vargas, la Sala estudio el caso de una menor de 13 afios
que fue victima de acceso carnal. Como consecuencia de esto, la menor
quedd en estado de embarazo, adquiri6 una enfermedad de transmisién
sexual y present6 danos psicologicos que la llevaron a intentar suicidarse
en varias ocasiones. La menor solicit6 la IVE por considerar que su vida
y salud estaban en riesgo. La EPS neg¢ el servicio alegando objecion de
conciencia, y los jueces de primera y segunda instancia, por su parte, con-
sideraron que la causal no se cumplia porque existian discrepancias entre
la fecha del embarazo y la del acceso carnal violento.

La Corte encontré que, a la luz de la Constitucion y de la Sentencia
C-355 de 2006, distintas instituciones y prestadores de servicios de salud
efectivamente vulneraron los derechos de la nina de 13 afios. A pesar de
lo anterior, explicé que en ese momento resultaba imposible garantizar
el pleno goce de los derechos fundamentales vulnerados a la menor pues
a la fecha de revision de la Corte, “el parto debia haber ocurrido y una
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sentencia que ordenara el procedimiento de la IVE ya no tendria ninguna
relevancia, ordenando que las cosas vuelvan al estado anterior”. Adiciona
que “el acto impugnado se consumo en forma que no es posible que se
disponga el restablecimiento de los derechos conculcados” Finalmente,
considerd en el resuelve que era procedente emitir un fallo de fondo “res-
pecto de los perjuicios que se le ocasionaron a la menor accionante con la
omision puesta de presente en la solicitud de tutela” En este fallo, la Corte
se refiere al nacimiento como al “acto impugnado que se consumé” y que
con posterioridad causo a la titular de la accién una serie de perjuicios.

Finalmente, en la Sentencia T-841 de 2011 del magistrado Humber-
to Sierra Porto, la Corte Constitucional estudié el caso de AA, una nifa
de 12 anos de edad, que quedd en embarazo producto de una relacién
sexual sostenida con su novio también menor de edad. Esto le produjo
graves problemas fisicos y mentales. Desde que conoci6 su estado, la nina
presentaba “tristeza, llanto frecuente, [...] idea de culpa, alteracién del
patrén del sueio y ansiedad, al punto de que AA trat6 de suicidarse” AA
junto con su madre acudieron a su IPS para solicitar la IVE por la causal
riesgo para la salud. Sin embargo, dicha peticion fue negada por la EPS y
los jueces debido a que los certificados médicos aportados pertenecian a
un médico que estaba fuera de la red de la EPS, por considerar que la vida
de la menor no estaba en riesgo y, ademds, porque —segun ellos— realizar
un aborto en la edad gestacional que tenia la nifia podia poner en riesgo
su vida.

La Corte Constitucional considerd que en el caso hubo una carencia
actual de objeto por dano consumado pues, al momento de la revision de
tutela, la menor AA habia dado a luz. El Tribunal argumenté que al igual
que sucedio en las providencias T-209 de 2008 y T-946 de 2008, ante la
injustificada negativa de las EPS e IPS de realizar el procedimiento, las
mujeres se vieron obligadas a continuar con su embarazo. De ese modo,
explicd, “la carencia actual de objeto por dano consumado se presenta
cuando la vulneracién o amenaza del derecho fundamental ha producido
lo que se pretendia evitar con la accién de tutela, de modo tal que ya no
es posible hacer cesar la violacion o impedir que se concrete el peligro y lo
unico que procede es el resarcimiento del dano originado en la vulneracion
del derecho fundamental” Esta providencia fija el precedente y deja en
claro que cuando ocurre el nacimiento se produce un dano consumado.

Las tres sentencias precedentes tienen en comun al menos dos ele-

mentos fundamentales. En relacion con el patrén factico, las barreras im-
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puestas a las mujeres impidieron que accedieran ala IVE y como resultado
se produjo el nacimiento. En relacién con la argumentacion de la decision,
la Corte encontrd que se habia concretado la vulneracion del derecho. No
obstante, este tribunal no explica desde qué momento se concreté y como
se verifica, entre otras razones porque encuentra que frente a la consuma-
cion dela vulneracién no hay lugar a pronunciarse de fondo, pero si —como
veremos mds adelante— a ordenar remedios judiciales. En la sentencia de
2011, sin embargo, la Corte justifica su decision a través de la figura de la
carencia actual de objeto por dafo consumado. Dado que el nacimiento
se presentd, se habria consumado un dafo y ya no seria posible impedir
la concrecion de la vulneracion, luego solo habria lugar a resarcir el dafio.

En las sentencias T-988 de 2007 y T-585 de 2010 —ambas decisiones
del magistrado Humberto Sierra Porto—, la Corte estudia los casos de mu-
jeres a quienes también les negaron su derecho a la IVE pero, a diferencia
de los anteriores, no siguieron adelante con los embarazos. En estos casos,
la Corte encuentra que se vulnerd el derecho ala IVE; sin embargo, decla-
r6 la “carencia actual de objeto” por “modificacién en los hechos” y no por
dano consumado.

De forma especifica, la providencia T-988/07 del magistrado Hum-
berto Sierra Porto resuelve el caso de BB,* una mujer de 24 anos de edad
en situacién de discapacidad que quedd en estado de embarazo debido
a un acto de acceso carnal violento. La EPS le negé el derecho a la IVE
porque al parecer no tenia certeza de la incapacidad de la joven pues no se
habia adjuntado la copia o certificacion de la denuncia y porque no exis-
tia valoracion sicoldgica que determinara de manera certera la ausencia
de voluntad de la paciente. En el mismo sentido, los jueces de primera
y segunda instancia negaron el derecho por considerar que el embarazo
se encontraba muy avanzado y proceder con la interrupcién del mismo
ponia en riesgo la vida de la paciente.

En el momento del fallo, la Corte Constitucional senalé que la ma-
dre de BB le habia informado al despacho que la joven BB ya no se encon-
traba en estado de gestacion y no habia dado a luz. Por esta razén, la Corte
encontré evidente que la interrupcion del embarazo ya no era relevante

3 Corte Constitucional, Sentencia T-988/07, M. P. Humberto Sierra Por-
to. La Sala senala que en virtud del derecho fundamental a la intimidad,
durante el tramite de revision se tomaran medidas orientadas a impedir
su identificacion, como reemplazar el nombre de la peticionaria y de su
hija por AA'y BB, respectivamente.
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y que en el caso en concreto se constituia una carencia actual de objeto.
En palabras de la Sala, este fendmeno se constituy6 en el caso porque la
finalidad de la accion de tutela es garantizar el derecho a la IVE y este se
extinguio, pues la vulneracion o amenaza ces6 “por cualquier cosa”* Aqui
la Corte no hace referencia explicita a la configuracién de un “dafio” como
lo habia hecho en las anteriores providencias, solo considera que la vulne-
racién o amenaza ceso.

Siguiendo la misma linea, la Sentencia T-585 de 2010 estudi6 el caso
de la sefora AA, madre cabeza de familia de 24 anos de edad, quien ha-
bia tenido dos abortos espontdneos y esta vez temia por su vida pues su
embarazo habia sido diagnosticado como de alto riesgo. La sentencia de
unica instancia decidié negar el amparo, primero, porque segun el juez
no se encontraba probada la causal de peligro para la vida o la salud de la
madre; segundo, porque advirtié que el demandado no se habia negado
a realizar la interrupcién del embarazo sino que no tenfa una indicacién
médica que mostrara la necesidad del procedimiento; y tercero, porque
argument6 que la ciudadana AA no habia solicitado la IVE al hospital de-
mandado, conducto regular que debia seguir antes de la tutela.

La Corte se comunicd via telefonica con la selora AA y constatd que
ya no se encontraba en estado de gestacién y que tampoco habia dado a
luz; concretamente, la mujer manifesté que “no habia continuado con el
embarazo”. En consecuencia, la Corte afirmé que para el caso en concreto
habia carencia actual de objeto, situacion que hacia imposible amparar el
derecho ala IVE pues ya no surtirfa ningn efecto. En este caso, la Corte
adujo que la carencia actual de objeto se produjo no porque hubiera un
hecho superado, pues la IVE no se garantizd, ni tampoco un hecho con-
sumado, pues tampoco hubo nacimiento, sino que en esta oportunidad
la carencia actual de objeto se derivé de una modificacion en los hechos.
Como también sucedid en el caso de la T-988 de 2007, la Corte sefald
que el que la actora no continuara con el embarazo, hizo que los hechos
que originaron la accién de tutela se modificaran al punto de que conce-
der la proteccién seria imposible. Aqui, nuevamente, la Corte se refiere
a la carencia actual de objeto por modificacién en los hechos y asume el
nacimiento como el hecho consumado.

Un andlisis conjunto de las sentencias previamente citadas permite
entender que, en los casos en que las mujeres que estaban en alguna de las

4  Corte Constitucional, Sentencia T-988/07, M. P. Humberto Sierra Porto.
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tres causales en que el aborto se encuentra despenalizado y no pudieron
acceder alos servicios de interrupcion del embarazo de manera oportuna,
la Corte hallé que se vulner¢ el derecho a la IVE. Estas decisiones no se
detienen a explicar desde qué momento se configura la vulneracién del
derecho, ni diferencia esta de laamenaza del mismo. Sin embargo, la Corte
le otorga consecuencias juridicas distintas al hecho de que el embarazo
haya culminado en el parto. Asi, en los casos en los que la mujer dio a
luz, Ia Corte declar6 una carencia actual de objeto por dafo consumado,
mientras que en aquellos en los que el embarazo no continud, declaré la
carencia actual de objeto por cambio en los hechos.

Esta linea habia sido reiterada en seis sentencias; sin embargo, la
providencia T-532 de 2014 —del magistrado Luis Guillermo Guerrero- se
aparta del razonamiento previo de la Corte en relacién con qué se entien-
de por dafio consumado. En esta sentencia, la Corte estudia el caso de la
senora CAM, de 31 anos de edad, quien quedé en estado de embarazo y
solicitd la interrupcion por estar en riesgo su salud emocional. El 16 de
diciembre, la IVE fue aprobada yla sefiora CAM fue atendida por suIPSy
remitida al Hospital YYY para llevar a cabo el procedimiento. Sin embar-
go, momentos antes de la cirugfa, el ginecélogo de la entidad la valor6 y le
informé que debido alo avanzado de su estado de embarazo, resultaba ne-
cesario efectuar un feticidio previo al procedimiento de IVE, el cual no se
realizaba en el Hospital YYY. En consecuencia, ordend su remisién a una
institucion donde se le pudiera dar continuidad al proceso. Sin embargo, a
la fecha de interposicion de la accién de tutela, no habia sido posible que
ninguna institucion realizara dicho procedimiento. En el fallo de primera
y segunda instancia concedieron el amparo solicitado; sin embargo, debi-
do ala alta edad gestacional, ningtin centro de salud le realiz6 la IVE y la
mujer dio a luz.

Para el caso en concreto, la Sala de tutela de la Corte precis6 que los
hechos que se configuraban eran los mismos a los de anteriores sentencias
—en particular las providencias T-209 de 2008 y T-946 de 2008- y, por
tanto, también se encontraba ante un caso de carencia actual de objeto
por dafio consumado. Esto en la medida en que establecié comunicacion
telefonica con la abogada de la seniora CAM, quien inform¢é que la accio-
nante habia culminado el embarazo y hoy en dia era madre de una me-

nor.’ Sin embargo, en este punto, la Sala encontrd necesario precisar que

5 Corte Constitucional, T-532 de 2014, M. P. Luis Guillermo Guerrero.
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cuando hay dafo consumado no se hace referencia al nacimiento sino a

la imposibilidad de la mujer de acceder al servicio de la IVE. En palabras

de la Corte:
[E]n tales eventos lo que se define como dafio no es el hecho
mismo del nacimiento, ya que, a la luz de los principios y valo-
res de la Carta Politica de 1991, el alumbramiento de una cria-
tura, asi sea en circunstancias adversas o indeseadas, no puede
ser calificado, bajo ningun supuesto, como el acaecimiento de
un dano. Aducir lo contrario, constituirfa una grave lesién del
derecho a la dignidad del menor, reduciendo su existencia a las
cargas personales y econdmicas que su crianza puede generar, y
desconociendo que el ordenamiento constitucional identifica la
vida como un derecho y un valor fundamentalmente protegidos.
En realidad, en estos casos el dano vendria dado por la circuns-
tancia de que la mujer no tuvo la posibilidad de acceder a un
servicio que debia serle prestado en un espacio de tiempo deter-
minado, agotado el cual, éste resulta de imposible satisfacciéon. A
esto se refiere precisamente la doctrina alemana, la cual, a través
de la teoria de la separacién o Trennungslehre, ha planteado que
en estos casos el dano se encuentra precisamente en la lesion
de la libertad de procreacién que se reconoce en determinadas

circunstancias.

Con esta interpretacion podria declararse la carencia actual de obje-
to por dano consumado en casos en los que no se llega hasta el nacimien-
to, pues lo que configuraria el dano seria la imposibilidad de acceder a la
IVE en un tiempo determinado. Esta interpretacion seria mds consistente
con el hecho de que la Corte haya declarado la vulneracion del derecho en
todas las sentencias, pero solo en unas encontré dano consumado. Ade-
mas, serfa mds consistente con el contenido y alcance del derecho ala IVE
pues, como explicaremos mds adelante, este protege el acceso a los proce-
dimientos médicos de manera oportuna, seguray econémica. Por tanto, la
violacién del derecho deberia entenderse configurada cuando la mujer no
puede acceder a los procedimientos médicos necesarios para la interrup-
cién de manera oportuna y segura dentro del Sistema de Seguridad Social
en Salud. El aborto por cuenta propia no puede ser considerado como
parte de una garantia efectiva del derecho.

La dogmatica de la Corte con respecto a cudndo se configura una
violacion del derecho a la IVE y se derivan unas afectaciones para la mu-

jer no es simplemente una discusion tedrica sino que tiene efectos prac-
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ticos. Por ejemplo, si se considera que el efecto preventivo y protector de
la accion de tutela es imposible de alcanzar porque se ha vulnerado un
derecho, entonces el juez de tutela estaria llamado a adoptar un conjunto
de remedios judiciales que permitan enfrentar dicha vulneracién. En la
siguiente seccion analizamos el tipo de remedios judiciales adoptados por

la Corte en los casos previamente analizados.

Remedios judiciales en casos de denegacion de IVE

El andlisis de las primeras cinco sentencias (T-988 de 2007, T-209 de
2008, T-946 de 2008, T-585 de 2010 y T-841 de 2011) de la linea ju-
risprudencial objeto de estudio permite observar un precedente segin
el cual el tipo de remedios judiciales que ordena la Corte depende de si
declara que hubo dafio consumado o cambio en los hechos. Esto es, los
remedios terminan variando en funcién de la causal en virtud de la cual
fue declarada la carencia actual de objeto, y no de un anlisis sobre la vul-
neracion del derecho y las afectaciones especificas sufridas por la mujer.
Asi, el hecho determinante para establecer los remedios judiciales es si
hubo nacimiento.

De esta forma, en los casos en los cuales las mujeres que acudieron a
la accién de tutela para acceder a la IVE, pero por la alta edad gestacional
que tenian en el momento en que la Corte estudié sus casos se vieron obli-
gadas a dar a luz, este tribunal ordend un conjunto amplio de remedios
judiciales. En efecto, de forma general, la Corte ordené medidas de repa-
racién indemnizatorias y de atencion médica, proteccion a la intimidad
de la titular, sus familiares y del expediente, y de responsabilidad, como la
compulsa de copias del caso a distintas entidades administrativas, discipli-
narias y penales con el fin de que investigaran y si era el caso sancionaran
alos responsables de la vulneracién del derecho a la IVE.

Asisucedi6 en los casos estudiados por las sentencias T-209 de 2008,
T-946 de 2008 y T-841 de 2011, donde las mujeres actoras de las acciones
de tutela, debido a su avanzado estado de embarazo, ya habian dado a luz
en el momento en que la Corte estudio las tutelas. En estos casos, este tri-
bunal decidié declarar la carencia actual de objeto por dano consumado,
y en el momento de emitir 6rdenes consider6é que debia indemnizar en
abstracto y en algunos casos brindar de forma especial salud médica. Asi-
mismo, ordend implementar una serie de politicas publicas en aras de aca-
bar con los obstéculos en el acceso ala IVE y compulsar copias a distintas
autoridades como la Fiscalia General de la Nacidn, el Ministerio Publico,
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los Tribunales de Etica Médica y el Consejo Superior de la Judicatura sec-
cional disciplinaria, para que investigaran a las personas responsables de
la vulneracion del derecho ala IVE. Finalmente, en todos ordené proteger
el derecho a la intimidad e identidad de las mujeres y de los expedientes.

Todas estas sentencias incluyen los componentes sefialados con di-
ferentes niveles de desarrollo, por lo cual las 6rdenes que contienen pre-
sentan algunas variaciones entre si, que pueden apreciarse con mayor cla-
ridad en el Anexo 1. Dichas variaciones se concretan, por ejemplo, en que
no todas ordenan compulsar copias a las mismas autoridades, no ofrecen
la misma proteccién al derecho a la intimidad de la accionante, ni tampo-
co ordenan el mismo tipo de politicas o medidas destinadas a remover
los obstéculos para el acceso a la IVE en casos futuros. En todo caso, estas
sentencias parecen desarrollar la idea bésica de que cuando las mujeres no
pueden ejercer su derecho a la IVE (especificamente porque ya se produ-
jo el nacimiento), el juez constitucional est4 llamado a adoptar remedios
judiciales que incluyan al menos cuatro elementos fundamentales: i) pro-
mover la reparacién individual del dafio ocasionado a la victima; ii) orde-
nar medidas generales destinadas a remover los obsticulos enfrentados
por las mujeres para acceder a la IVE; iii) establecer las responsabilidades
a que hubiere lugar con ocasién de la violacion del derecho, tanto en el
dmbito profesional como disciplinario y penal; y iv) garantizar la protec-
cion de la privacidad de la mujer y otros accionantes.

En los casos en los cuales el parto no ocurrié, la Corte ordené un
conjunto de remedios judiciales mas reducido, en el que no incluy? re-
paraciones individuales ni medidas sobre responsabilidad. En las provi-
dencias T-988 de 2007 y T-585 de 2010, aunque la Corte reconocié que
el derecho a la IVE se vulnerd, no ordené indemnizaciones en abstracto,
ni atencion especializada en salud, ni compulsé copias para que se inves-
tigara y, si fuera el caso, sancionara. Solo ordend revocar el fallo proferido
por el juez de primera instancia, advirti6 y previno a la EPS e IPS de que
se abstuviera de elevar obstdculos, solicité que se implementaran diagnds-
ticos rdpidos y, finalmente, protegié el derecho a la intimidad de la actora
tomando las medidas necesarias con el fin de guardar estricta reserva y
confidencialidad con el expediente y la identidad de la peticionaria.

La Sentencia T-532 de 2014 se aparta también de la linea en materia
de remedios judiciales. En esta decision, la mujer efectivamente da a luz
debido a una demora injustificada de 26 dias en el centro de salud. No
obstante, la Corte de forma contradictoria con sus decisiones anteriores
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senala que no existié una vulneracién de los derechos fundamentales de
la accionante puesto que las entidades demandadas actuaron dentro de
sus competencias. En todo caso, aunque la Corte no considera vulnerados
los derechos de la accionante, decidi6 ordenar algunos remedios judicia-
les. Si bien no ordené compensacion en abstracto, si contempla algunas
medidas destinadas a identificar responsabilidades, proteger la intimidad
de la accionante y evitar la ocurrencia de este tipo de hechos en el futuro.
En concreto, la Corte ordend: (1) revocar las sentencias anteriores que si
habian concedido el derecho y en su lugar negar el amparo solicitado por
la actora; (ii) prevenir y advertir a la EPS de no generar més obstéculos;
(iii) compulsar copias tinicamente a la Superintendencia Nacional de Sa-
lud para que solo investigue fallas médicas; (iv) ordenar la proteccion del
derecho ala intimidad de la actora y guardar bajo reserva el expediente; y,
finalmente, (v) instar al Congreso para que legisle sobre el término maxi-
mo para que una mujer pueda solicitar la IVE.

A pesar de que este caso es similar al de las sentencias T-209 de 2008,
T-946 de 2008 y T-841 de 2011, pues en todos estos se constataron fallas
en la garantia de la IVE y las mujeres dieron a luz, no se reconocieron me-
didas de reparacion individualizadas para la mujer como indemnizacién
o atencidn especializada en salud, ni tampoco se compulsaron copias a
entidades como la Fiscalia, Ministerio Publico y Consejo Superior de la
Judicatura, para que investigara y, si fuera el caso, sancionara por posibles
fallas en el servicio. Aqui, al contrario, la Corte considerd que no se vulne-
raron los derechos de la accionante, a pesar de que senal6 en la exposicién
de motivos que el trdmite de la IVE tuvo una demora de 26 dias, que evi-
dencié la falta de celeridad y respuesta oportuna para el caso en estudio y,
contrario al precedente, ordend un conjunto muy reducido de remedios
judiciales.

En esa medida, la providencia del 2014 retrocede en al menos dos
puntos fundamentales en relacion con el derecho a la IVE. Primero, al no
considerar la falta de celeridad en la prestacion de los servicios de salud
para la interrupcion del embarazo como una causal de vulneracién del de-
recho; segundo, al aplicar una version reducida de los remedios judiciales.
Con esto no solamente resulta contradictoria respecto de su propio anali-
sis del caso concreto y del razonamiento ofrecido alo largo de la sentencia,
sino que se aparta del precedente de la propia Corte. Ademds, profundiza
laidea de que la Corte ha sido poco consistente en la aplicacién de reme-
dios judiciales en casos de IVE.
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Balance preliminar

Esta aproximacion a las sentencias de la Corte Constitucional en casos en
los que estd en juego el acceso efectivo al derecho a la IVE por parte de
mujeres que se encuentran en alguna de las tres causales despenalizadas
muestra que la Corte ha optado por no desarrollar de manera exhaustiva
un argumento en torno a cuindo se concreta la vulneraciéon de dicho de-
recho. En contraste, parece hacer depender los remedios judiciales que ha
adoptado de su andlisis de procedibilidad y, en particular, de si considera
que la carencia actual de objeto se configura por dafno consumado o cam-
bio en los hechos.

Asi, el andlisis detallado de los remedios judiciales que ordena la
Corte muestra que la tendencia es a conceder un conjunto amplio de
aquellos cuando hay dano consumado y esto ocurre en el momento en el
que la mujer se ve obligada a dar a luz debido a las dilaciones en el acceso
a la IVE. En estos casos, los remedios incluyen los cuatro componentes
principales previamente sefialados: reparacién con medidas individuales,
medidas generales tendientes a la remocién de obsticulos, compulsa de
copias para establecer responsabilidades por la vulneracion y garantias de
privacidad e intimidad para la mujer. En los casos en que la Corte consi-
dera que no se configuré el dano consumado, porque el aborto fue posible
aunque se hubiera llevado a cabo por fuera del Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud, este tribunal no promueve la reparacién individual
de la victima y aunque incluye medidas para evitar la repeticion de los
obstaculos sufridos por la mujer, estas tienen un alcance mds limitado que
en los casos en que la mujer dio a luz.

La dogmatica previamente descrita, ademds de no estar plenamente
sustentada argumentativamente por la Corte, genera dudas conceptuales y
empiricas. Asi, si el derecho protegido esla posibilidad de acceder ala IVE
de manera oportuna, segura y econdmica, es claro que la vulneracion del
derecho no se concreta solamente con el nacimiento. Los remedios judicia-
les deberian entonces poder articularse a una dogmatica mas clara sobre la
vulneracion del derecho ala IVE y las afectaciones que se derivan de ella.

En estos casos, el paso del tiempo configura una vulneracion, pues
afecta tanto la autonomia reproductiva de la mujer como sus derechos a
la salud y a acceder de manera econémica, segura y oportuna a una inte-
rrupcién del embarazo. De alli que deberia considerarse la concrecién de

la vulneracién del derecho cuando se produce una dilacion excesiva que
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afecta la seguridad o la oportunidad del procedimiento. En consecuencia,
los remedios judiciales no deberian ajustarse en funcién del nacimiento,
sino de las dificultades para acceder a la IVE de manera segura y oportuna
en el marco del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Ademas,
dado que la afectacion se concreta por el paso del tiempo, estos remedios
deberian incluir siempre el componente de reparacién y la remocién de
obstaculos para la practica de los procedimientos.

En la siguiente seccién ofrecemos una reconstruccion de los prin-
cipales estandares internacionales en materia de remedios judiciales para
casos de interrupcion voluntaria del embarazo. Dichos estindares, a pesar
de las diferentes fuentes que los producen y algunos matices entre ellos,
refuerzan la centralidad de los remedios judiciales y, en particular, de dos
componentes claves: la reparacion integral, incluida la atencién en salud
y rehabilitacién, y las medidas generales que incluyen garantias de no re-
peticion.
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Estandares internacionales
en materia de remedios judiciales en IVE

Tanto los estandares internacionales de derechos humanos como la préc-
tica de organismos internacionales de proteccion de derechos han recono-
cido progresivamente que la prohibicién absoluta del aborto vulnera los
derechos humanos de las mujeres. Por ejemplo, el Comité de la Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW) ha indicado que, en lo posible, “deberia enmendarse
la legislacion que castigue el aborto a fin de abolir las medidas punitivas
impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos”.! Ademads, los estan-
dares han establecido que en aquellos paises en los que se ha despenaliza-
do alguna forma de aborto, los Estados deben asegurar que las mujeres no
sean criminalizadas y que puedan acceder de manera segura y oportuna a
los procedimientos médicos que requieran para la interrupcion del emba-

razo.” En este sentido, por ejemplo, el Comité de los Derechos del Nifio ha

1 CEDAW, Recomendacion General nim. 24, La mujer y la salud, 02 de
febrero de 1999, parrs. 13 y 31.c. Recuperado de: http://www.acnur.
org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1280.pdf?view=1.

2 Asi, por ejemplo, en el marco del Sistema Africano de Derechos Huma-
nos, el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos Relativo a los Derechos de la Mujer establece la obligacion
de proteger los derechos reproductivos de las mujeres, autorizando el
aborto médico en casos de asalto sexual, violacién, incesto y cuando la
continuacion del embarazo ponga en peligro la salud fisica y mental de
la madre o la vida de la madre o el feto (Protocolo de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos Relativo a los Derechos de la
Mujer, aprobado el 11 de julio de 2003, art. 14.2.c). En el marco del
sistema europeo de derechos humanos, si bien el Convenio Europeo
de Derechos Humanos reconoce la proteccion legal del derecho a la
vida, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en
el sentido de reconocer que ese derecho no es absoluto. Ha sefalado
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indicado que los Estados deben garantizar practicas abortivas sin riesgo
cuando la ley permita el aborto.® Esta evolucion reciente de pronuncia-
mientos y decisiones internacionales en materia de IVE ha permitido la
consolidacion de un conjunto relativamente amplio de estandares en vir-
tud de los cuales se reconoce la importancia de enfrentar las violaciones
de los derechos de las mujeres en casos de IVE a partir del componente
de reparaciones con dos variables: i) medidas individuales y ii) medidas
generales.

Reparacion para mujeres que no han accedido
oportunamente a la IVE

En los tltimos anos se ha consolidado progresivamente en el derecho in-
ternacional el principio juridico segun el cual las victimas de violaciones
de los derechos humanos tienen derecho a ser reparadas por los dafios de-
rivados de dichas violaciones. Asi, por ejemplo, los principios y directrices
bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones a las normas intencio-
nales de derechos humanos y de derecho internacional de los derechos huma-
nos a interponer recursos y obtener reparaciones establecen: “[L]os Estados
resarcirdn a las victimas de sus actos u omisiones que violen las normas
internacionales de derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario” (principio 16), de acuerdo con el derecho interno e internacional.

que ante la falta de un consenso europeo sobre una definicion juri-
dica y cientifica del “inicio de la vida”, los Estados partes gozan de
un margen de apreciacion para definirlo (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Caso Vo vs. France, Sentencia del 7 de marzo de 2006,
nim. 53924/00, parr. 82. Véase también Caso Evans vs. The United
Kingdom, Sentencia del 10 de abril de 2007, nim. 6339/05, parr.
54). Al respecto, si bien ha reconocido un margen de apreciaciéon por
medio del cual los Estados pueden equilibrar los derechos en contradic-
cion, también ha advertido que no puede justificarse automaticamente
la prohibicion de un aborto sobre una deferencia sin restricciones a la
proteccion de la vida prenatal (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Caso A, By C vs. Irlanda, Sentencia de 16 de diciembre de 2010, nim.
25579/05, parrs. 237 y 238). Ademas, el margen de apreciacion no es
ilimitado, puesto que una vez que la legislatura ha permitido el aborto
en determinados casos, el marco legal interno no puede ser un obsta-
culo para su practica (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of
Tysiac v. Poland, Sentencia de 20 de marzo de 2007, nim. 5410/03,
parr. 116).

3 Comité de los Derechos Nino. 2003. Observacion General nim. 4. La
salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio. U.N. Doc. CRC/GC/2003/4.
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Este principio general ha tenido amplia aplicacién en materia de
interrupcion voluntaria del embarazo. Multiples decisiones de 6rganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos han ordenado el
pago de reparaciones en favor de mujeres a quienes se les han vulnerado
sus derechos humanos como resultado de la falta de acceso oportuno y
seguro al aborto. De igual forma, como componente adicional de las re-
paraciones, estas decisiones han incluido las garantias de no repeticion,
que son medidas generales destinadas a evitar que los hechos que dieron
origen a la violacién de los derechos humanos de las mujeres se vuelvan
a repetir. En esta seccion del documento sistematizamos la forma en que
los esténdares internacionales han desarrollado estos dos componentes en
materia de IVE.

Medidas individuales de reparacion en materia de IVE

En el sistema universal de proteccion de los derechos humanos, tanto el
Comité de Derechos Humanos como el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer han conocido casos en los cuales han
constatado que la existencia de barreras para el acceso ala IVE genera vio-
laciones de los derechos humanos de las mujeres que deben ser reparadas.

En LMR vs. Argentina, el Comité de Derechos Humanos analizé el
caso de una joven en situacion de discapacidad mental permanente que
quedd embarazada y solicitd la interrupcion del embarazo. Aunque en
Argentina el Cdédigo Penal considera no punible el aborto en casos de
mujeres con discapacidad mental, y no establece ni plazo ni el requisito
de autorizacién judicial, una jueza de menores prohibié el procedimien-
to por considerar que no era admisible reparar una agresién injusta (el
abuso sexual) con otra agresion injusta (el aborto). Finalmente, el proce-
dimiento fue autorizado por la Corte Suprema, pero el paso del tiempo y
presiones externas hicieron que el hospital no cumpliera con la orden y,
en consecuencia, la joven debi6 interrumpir el embarazo de manera clan-
destina. En este caso, la Comisién encontré que los hechos configuraron
una injerencia arbitraria en la vida privada de la joven LMR y, por tanto,
declar¢ la violacién del articulo 74 del Pacto de Derechos Civiles y Poli-

ticos. Igualmente, dado que la autora no dispuso de un recurso judicial

4 ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 7:
“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consenti-
miento a experimentos médicos o cientificos”.
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efectivo, se configur6 también la violacién del articulo 2, en relacién con
los articulos 3,57 y 177 del Pacto. En consecuencia, el Comité declard que,
de conformidad con el apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el
Estado argentino tenia la obligacion de proporcionar a LMR, entre otras,
medidas de reparacion que incluyeran una indemnizacién adecuada.

De manera similar, en el Caso K. L. vs. Perti, el Comité de Derechos
Humanos ordend reparaciones a favor de una menor a la que se le deneg6
acceso a la IVE. En este caso, una joven de 17 anos de edad qued6 emba-
razada y, casi tres meses después, los médicos establecieron que se trataba
de un feto anencefélico. Su médico tratante le informo las posibilidades
que tenia y le recomend6 que interrumpiera el embarazo. La autora de-
cidié interrumpirlo, pero cuando se presenté para la prictica del legrado
uterino, le informaron que requeria la autorizacién del director del hos-
pital. El director se negé a brindar la autorizacién, argumentando que el

5 /bid., articulo 2: 1. “Cada uno de los Estados partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, ori-
gen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. 2. Cada Estado parte se compromete a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones le-
gislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter. 3. Cada
uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a garan-
tizar que: &) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en
el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efec-
tivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad com-
petente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las
posibilidades de recurso judicial; ¢) Las autoridades competentes cum-
pliran toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

6 /bid., articulo 3: “Los Estados partes en el presente Pacto se compro-
meten a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”.

7  ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 17: 1.
“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida priva-
da, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.
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aborto solo era permitido en casos de peligro parala vida o salud de la mu-
jer gestante. Aunque la inestabilidad emocional de K. L. fue diagnosticada
por otros profesionales de la salud, el procedimiento no se llevé a cabo y,
finalmente, la autora dio aluz a una nina anencefalica que vivié solo cuatro
dias. Como resultado, la autora se sumi6 en una profunda depresion.

El Comité encontr6 probado que la omisién del Estado, al no brin-
darle un procedimiento terapéutico para interrumpir el embarazo, le pro-
dujo un sufrimiento moral a K. L. y, en consecuencia, vulneré el articulo 7
del Pacto —prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes—. Asi
mismo, esta omision genero una interferencia arbitraria en su vida privada,
violando el articulo 17 del Pacto, y afectd los derechos de la autora como
menor de edad, vulnerando también el articulo 24.® En consecuencia, el
Comité le recordé al Estado parte que tenia la obligacion de brindarle ala
autora un recurso efectivo que incluyera una indemnizacion.

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer ha sido incluso mds enfatico en la necesidad de que los Es-
tados adopten medidas de reparacién a favor de las mujeres que no acce-
den de manera efectiva y oportuna ala IVE. Asi, en el caso L. C. vs. Peru,’
el Comité analizo el caso de una nina de 13 anos que quedé embarazada
de un hombre de aproximadamente 34 que empez6 a abusar de ella cuan-
do tenia 11 anos. Como resultado, la nifa sufrié profundos efectos emo-
cionales y fisicos. Asi, luego de la noticia del embarazo, intentd suicidarse
arrojandose de un edificio y, aunque sobrevivid, los dafios en la columna
vertebral la dejaron con una paraplejia superior e inferior, con riesgo de
discapacidad permanente y de deterioro de la integridad cutinea por la
inmovilidad fisica. El especialista en neurocirugia recomendé una inter-
vencion de emergencia para evitar que quedara invélida. Sin embargo, la
operacion no se realizo, ni le fue suministrado ningun tratamiento, por es-
tar contraindicados dentro del embarazo. Aunque los médicos coincidian
en que el embarazo ponia en riesgo la salud y la vida de la nifa, la inte-
rrupcién no fue autorizada. Finamente, L. C. sufrié un aborto esponténeo.

8 /bid., articulo 24: “1. Todo nifo tiene derecho, sin discriminacion algu-
na por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o
social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado. 2. Todo nino sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y debera tener un nombre. 3. Todo nino tiene
derecho a adquirir una nacionalidad”.

9 Comunicacion nim. 22/2009.
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Sin embargo, la nifia pasé cuatro meses sin que se le practicara la cirugfa

indicada y para el momento en el que el Comité analiz6 el caso, seguia

paralizada desde el cuello para abajo.

El Comité encontré que L. C. no tuvo acceso a un recurso efectivo

que le permitiera gozar de los servicios médicos que requeria, por lo cual

se vio expuesta a sufrimientos fisicos y mentales. Por lo tanto, el Comité

encontrd vulnerados los derechos contenidos en los articulos 12'° y 5"
de la CEDAW. Ademis, el Comité establecié que en virtud el articulo 2"
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CEDAW, articulo 12: “1. Los Estados partes adoptaran todas las medi-
das apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la es-
fera de la atencion 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 planificacion de la familia. 2. Sin per-
juicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados partes garan-
tizaran a la mujer servicios apropiados en relacién con el embarazo, el
parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos
cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricion adecuada durante
el embarazo y la lactancia”.

Ibid., articulo 5: “Los Estados partes tomaran todas las medidas apro-
piadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios
y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de
los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b) Ga-
rantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada
de la maternidad como funcion social y el reconocimiento de la respon-
sabilidad comdn de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al
desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
constituira la consideracion primordial en todos los casos”.

Ibid., articulo 2: “Los Estados partes condenan la discriminacion contra
la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los me-
dios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacion contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a)
Consagrar, si aln no lo han hecho, en sus constituciones nacionales
y en cualquier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la
realizacion practica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas,
legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes, que
prohiban toda discriminacion contra la mujer; ¢) Establecer la proteccion
juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con
los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
o competentes y de otras instituciones puablicas, la proteccion efectiva
de la mujer contra todo acto de discriminacion; d) Abstenerse de incurrir
en todo acto a practica de discriminacion contra la mujer y velar por-
que las autoridades e instituciones pablicas actien de conformidad con
esta obligacion; e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar
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de la Convencion, el Estado parte tiene la obligacion de establecer una
proteccion juridica efectiva a favor de la mujer contra todo acto de discri-
minacién. Asi mismo, en virtud del articulo 3," el Estado debe adoptar
todas las medidas necesarias, incluso legislativas, para modificar las leyes
existentes que constituyan discriminacién contra la mujer. También esta-
blece que el Estado debe adoptar el marco juridico apropiado que permita
a las mujeres acceder al aborto terapéutico en condiciones de seguridad
juridica. En consecuencia, como parte de sus decisiones indica que el Es-
tado debe proporcionar a L. C. medidas de reparacion que incluyan “una
indemnizacién adecuada por danos morales y materiales y medidas de
rehabilitacion”.

Es claro entonces que, en todos estos casos, los comités exhortaron
alos Estados a adoptar medidas de reparacion a favor de las mujeres. Con
independencia de si el embarazo lleg6 a su fin o fue interrumpido por
cualquier causa, para los comités fue evidente que las negativas y dilacio-
nes vulneraron los derechos de las mujeres peticionarias. En consecuen-
cia, los Estados partes estaban llamados a adoptar medidas de reparacién
individual que deberian atender los dafios causados a las mujeres e incluir,
ademds de la indemnizacién, medidas de rehabilitacion.

En el sistema interamericano de derechos humanos, el principio
del derecho a la reparacion por violaciones de los derechos humanos ha
tenido un desarrollo especialmente significativo. La jurisprudencia de la
Corte Interamericana se destaca por desarrollar un concepto amplio de
reparacion que incluye la compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y ga-

rantias de no repeticion.'* Aunque ningun caso de aborto ha sido resuelto

la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera personas,
organizaciones o empresas; f) Adaptar todos las medidas adecuadas,
incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamen-
tos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer; g)
Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacion contra la mujer”.

13 /bid., articulo 3: “Los Estados partes tomaran en todas las esferas, y
en particular en las esferas politica, social, econémica y cultural, todas
las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar
el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle
el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en igualdad de condiciones con el hombre”.

14 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido las repa-
raciones como medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos
de las violaciones cometidas, por lo que su naturaleza y su monto de-
penden del dano ocasionado en los planos tanto material como moral
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de fondo hasta ahora por la Corte —solo ha ordenado medidas provisiona-
les—, en aquellos que ha conocido la Comision Interamericana el concep-
to de reparacion aplicado también ha sido amplio.

Asi, por ejemplo, en el caso de Paulina del Carmen Ramirez vs. Mé-
xico, el acuerdo de solucién amistosa incluye un conjunto amplio de me-
didas de reparacion a favor de la mujer. En este caso, una menor de edad
quedd embarazada como resultado de un abuso sexual y, aunque la ley
mexicana le permitia interrumpir el embarazo, las autoridades obstacu-
lizaron el ejercicio de su derecho. Finalmente, no se practicé el procedi-
miento y la nifia tuvo que dar a luz. En el acuerdo de solucién amistosa,
el Estado se comprometié a pagar a la menor: i) indemnizacién por dafio
emergente y dafio moral; ii) apoyo para gastos de manutencién, gastos de
primera necesidad y para ttiles escolares; iii) apoyo para vivienda; y iv)
apoyo para que monte una microempresa. Ademads, acordaron medidas
destinadas a la rehabilitacion, como el acceso a servicios de salud fisica y
psicoldgica, y medidas simbdlicas como el reconocimiento de responsabi-
lidad por parte del Estado. Finalmente, acordaron que el Gobierno adop-
taria medidas estructurales destinadas a evitar la repeticion de los hechos

y no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la
victima o sus sucesores (véase Corte IDH. Caso Cesti Hurtado vs. Perd.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de mayo de 2001, Serie C,
nam. 78, parr. 36; Caso Blake vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de enero de 1999, Serie C, nim. 48, parr. 34; Caso
Castillo Paez vs. Per(. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de no-
viembre de 1998, Serie C, num. 43, parr. 53; Caso Garrido y Baigorria
vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de
1998, Serie C, nim. 39, parr. 43; y Caso Suarez Rosero vs. Ecuador.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de enero de 1999, Serie C,
nam. 44, parr. 41). Asimismo, ha senalado como una norma consuetu-
dinaria que constituye uno de los principios fundamentales del derecho
internacional contemporaneo que, al producirse un hecho ilicito impu-
table a un Estado, surge la responsabilidad internacional de este y, en
consecuencia, el deber de reparacion y de hacer cesar las consecuen-
cias de la violacion (véase Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C,
nam. 92, parr. 60; Caso Cantoral Benavides vs. Perl. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001, Serie C, nam. 88, parr.
40; Caso Cesti Hurtado vs. Per(. Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de mayo de 2001, Serie C, nm, 78, parr. 35; Caso de los “Nifios
de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001, Serie C, nm. 77, parr.
62; y Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas,
Sentencia de 22 de febrero de 2002, Serie C, nim. 91, parr. 38).
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y a garantizar la satisfaccion de la peticionaria, como impulsar la adopcién
de medidas legislativas, llevar a cabo encuestas y ampliar las medidas des-
tinadas a evitar la violencia en el contexto familiar.

Lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tam-
bién ha desarrollado este principio. Aunque las decisiones de este tribunal
no son vinculantes para Colombia, permiten ilustrar la tendencia que han
tenido los tribunales internacionales a la hora de proteger los derechos de
las mujeres que han encontrado barreras para acceder ala garantia efectiva
de la IVE. Este tribunal ha debido resolver multiples casos en los cuales a
las mujeres se les impide acceder a la IVE de manera oportuna, segura y
respetuosa de sus derechos. Tres casos permiten ilustrar los principales
desarrollos de la Corte Europea en este sentido.

En primer lugar, en Tysiac vs. Polonia," el tribunal analiza el caso de
una mujer que quedé embarazada por tercera vez y consideraba que di-
cho embarazo constitufa un riesgo para su salud, porque sufria de una re-
duccion significativa y progresiva de su capacidad visual. De acuerdo con
la evidencia analizada por la Corte, los diagnésticos médicos no eran del
todo concluyentes en relacién con la potencial afectacion que representa
el embarazo para su salud. Frente a la negativa de los médicos de emitir el
certificado que establecia que el parto podia constituir un riesgo para su
vision, la senora debid continuar con el embarazo hasta el final. Luego del
parto, la salud visual de la peticionaria se deterior6 considerablemente. La
sefiora present6 denuncia penal en contra de los médicos tratantes, pero la
investigacion fue cerrada. La peticionaria debi6 criar a sus tres hijos sola,
habiendo sido diagnosticada con una incapacidad que le impide hacerse
cargo de ellos. Para el momento de la decision del tribunal, la peticionaria
estaba desempleada y recibia una pension del Estado por incapacidad. Po-
lonia tiene una legislacion intermedia en materia de aborto: es un delito,
pero se autoriza en ciertas circunstancias, incluido el peligro para la salud
y la vida de la mujer. Por lo tanto, de haber contado con el certificado mé-
dico habria podido acceder ala IVE.

En este caso, la Corte declaré la violacion del articulo 8'¢ de la Con-

vencion Europea, sobre el derecho a la vida privada, porque la ley polaca

15 Corte Europea de Derechos Humanos. Tysiac c. Polonia. Estrasburgo,
20 marzo de 2007.

16 Convenio Europeo de Derechos Humanos, articulo 8: “Derecho al respe-
to de la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.
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no contemplaba un procedimiento que le permitiera respetar la decision
de la mujer en un tiempo razonable. Como consecuencia de la vulneracién
de este derecho, la Corte procedio a analizar si habia lugar a reparacién en
el caso concreto. Al respecto, la Corte rechaz¢ la solicitud de reparacién
por dafio pecuniario, por no encontrarlo plenamente probado, pero en-
contrd probado el dafio no pecuniario, por la angustia y el sufrimiento que
debid padecer la peticionaria. Ademds, ordend el pago de costas a cargo
del Estado.

En segundo lugar, en la decision A, B y C vs. Irlanda,” la Corte ana-
liz6 el caso de tres mujeres mayores de edad, con embarazos no deseados,
que viajaron a Inglaterra para practicar la interrupcién voluntaria de sus
embarazos. En los tres casos, a su regreso a Irlanda sufrieron complicacio-
nes y debieron ser atendidas médicamente. La Corte analizé de manera
separada la violacion del articulo 8 respecto de las solicitantes A y B, por
un lado, y la solicitante C, por el otro.

Para establecer la posible violacién del articulo 8 en los casos de A
y B, la Corte llevd a cabo un test en el que analizé si la prohibicién del
aborto en estos casos constituye una interferencia que vulnera el articulo
8 o se encuentra justificada en los términos de su pardgrafo segundo. En
este sentido, analiza si dicha interferencia estuvo “acorde con la ley”, y si
“es necesaria en una sociedad democratica”, por uno de los “objetivos le-
gitimos” especificados en el propio articulo 8. Luego de aplicar el test, la
Corte concluy6 que aunque la ley irlandesa prohibe el aborto en casos en
los que estd en riesgo la salud y el bienestar de las mujeres, las mujeres en
estas circunstancias —como las solicitantes A y B— tienen la opcién de via-
jar legalmente a otro Estado para practicarse el aborto. Aunque esto pudo
haber sido fisica y psicolégicamente estresante para las mujeres, tuvieron
la oportunidad de hacerlo. Por lo tanto, la Corte no encontré violacion del
articulo 8 respecto de estas dos solicitantes.

No podra haber injerencia de la autoridad pUblica en el ejercicio de este
derecho salvo cuando esta injerencia esté prevista por la ley y constitu-
ya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad pablica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y las libertades de terceros”.

17  European Court of Human Rights (ECHR) [Grand Chamber]. A, B and C
v. Ireland. Judgment of 16 December 2010. Application No. 25579/05.
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La tercera solicitante (C) argumentd que en su caso se vulnero el ar-
ticulo 8 de la Convencién porque el Estado irlandés no habia implemen-
tado el articulo 40.3.3. de la Constitucion a nivel legislativo. De acuerdo
con la accionante, el Estado no habia adoptado un procedimiento por me-
dio del cual ella pudiera haber establecido si tenia las condiciones para un
aborto legal en Irlanda, teniendo en cuenta el riesgo que el embarazo re-
presentaba para su vida. En este caso, la Corte encontré probada la vulne-
racion del articulo 8 de la Convencién por la ausencia de dicho mecanis-
mo. En consecuencia, frente a esta solicitante, la Corte procedio a analizar
la posibilidad de otorgar una reparacién. Aunque la Corte no encontré
probado el nexo causal entre la violacion del articulo 8 y el dafio pecunia-
rio y no pecuniario derivado del viaje a Inglaterra, si encontré suficientes
elementos para considerar que la solicitante padecié una enorme ansie-
dad y sufrimiento por el hecho de no saber si podia abortar legalmente en
su pais. Por esta razén, ordend el pago de la satisfaccion de este dafio no
pecuniario, fijando un monto de 15.000 euros.

En tercer lugar, en la decision Py S vs. Polonia,'® la Corte analizo el
caso de una menor de edad que quedé embarazada como consecuencia
de una violacién. En el proceso aparecen como peticionarias ella y su ma-
dre, quien la acompandé desde la denuncia ante la policia y durante todo el
trdmite para solicitar el aborto. De acuerdo con los hechos narrados en la
decision, las peticionarias contaban con un certificado del Fiscal de Dis-
trito en el que constaba que el embarazo de la solicitante P era el resultado
de un acto sexual no consentido con una menor de 1S anos. Con dicho
certificado, la madre de P inici6 los trdimites médicos necesarios para ac-
ceder al aborto. Sin embargo, el médico le aconsej6 que casaraasuhijayle
indicé que no estaba obligado a emitir una orden de traslado a favor de la
primera solicitante. En el hospital no practicaron el procedimiento y, por
el contrario, propiciaron un encuentro entre la menor y un cura que inten-
t6 persuadirla para no abortar. Ante las dificultades experimentadas para
acceder al aborto, las solicitantes contactaron una federaciéon de mujeres
que les facilitara el acceso a un hospital de otra ciudad en donde pudieran
practicar el procedimiento. Aunque la primera solicitante fue internada en

el otro hospital, no se llevé a cabo la interrupcién del aborto de inmediato

18 Corte Europea de Derechos Humanos. Case of P and S vs. Poland (Ap-
plication No. 57375/08), 30 October 2012. Recuperado de: http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114098#{“itemid”:[“001-114098"]}.
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y, mientras esperaban, la solicitante volvio a recibir presiones de parte de
representantes de la iglesia catdlica y activistas antiaborto.

Después de dejar el hospital, fueron conducidas por la policia y noti-
ficadas de que una corte de familia habia decidido restringir los derechos
parentales de la madre sobre su hija y que esta debia ser conducida a un
hogar juvenil. El aborto fue finalmente autorizado, luego de que la segun-
da solicitante entrara en contacto con el Ministerio de Salud. El procedi-
miento se llevo a cabo en un hospital publico de otra ciudad. Aunque el
aborto fue realizado de manera clandestina, informacidn sobre el mismo
fue publicada en internet por la agencia de informacién catdlica. Luego de
estos eventos, se abrieron varios procedimientos penales en contra de los
implicados en los hechos, incluida la primera solicitante.

La Corte encontr6 probada la vulneracion del articulo 8 de la Con-
vencion por falta de acceso efectivo a informacion confiable sobre la dis-
ponibilidad de aborto legal y los procedimientos que pueden seguir para
acceder al mismo. Aunque la Corte considera que el articulo 8 no puede
ser interpretado en el sentido de que reconoce un derecho al aborto, la
prohibicién de este cuando se trata de razones de salud y/o bienestar cae
dentro del alcance de la proteccién del derecho a la vida privada. Ademas,
lanocién de vida privada bajo el articulo 8 incluye la proteccién alas deci-
siones sobre la maternidad y, en particular, la posibilidad de que la mujer
tome la decision de interrumpir su embarazo dentro de un buen tiempo."

La Corte también encontré probada la vulneracién del articulo 8 de
la Convencién por la publicacién de informacién sobre el caso, pues dicha
publicacién no fue legal ni sirvi6 a un interés legitimo. Ademads, la Corte
estableci6 la vulneracién del articulo S de la Convencién en virtud de la
detencidn de la cual fue victima la primera solicitante como consecuencia
de las decisiones de la Corte de Familia de suspender los derechos pa-
rentales de su madre. Teniendo en cuenta los hechos del caso y las vulne-
raciones acreditadas, la Corte encontré también probada la angustia y el
sufrimiento padecidos por las solicitantes como resultado de las dificulta-
des para acceder al aborto legal y por la publicacién ilegal de informacién
sobre su caso. En consecuencia, ordend una reparacion a titulo de satisfac-
cién por dafio no pecuniario.

En todos estos casos, cuando el 6rgano respectivo encontré viola-
dos los derechos de la mujer peticionaria, insté a la adopcion de medidas

19  /bid., parr. 111.
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de reparacion individual y garantias de no repeticién. El elemento fun-
damental en estos casos fue la constatacion de que los derechos de las
mujeres habian sido vulnerados y, en consecuencia, habian sufrido afec-
taciones que debian ser reparadas. En estos casos es claro, ademads, que la
vulneracién de los derechos asociados ala IVE no se concreta inicamente
con el nacimiento, sino que surge incluso antes de que esta posibilidad
llegue a concretarse, cuando la autonomia reproductiva de la mujer no es
garantizada. Las reparaciones ordenadas tienden a tener un enfoque en
lo pecuniario, pero en algunos casos se articulan desde una perspectiva
mas amplia, incluyendo tanto medidas de rehabilitacién como garantias
de satisfaccion. Estos casos, sumados a la consolidacién progresiva del de-
recho a la reparacién por violaciones de los derechos humanos, sugieren
entonces la importancia de pensar los remedios judiciales en casos de IVE
desde la perspectiva de la reparacion integral.

Garantias de no repeticion

En los casos analizados en el acépite anterior, ademds de las medidas de
reparacion individuales, surgen unas mds generales enfocadas a la elimi-
nacién de barreras. Se trata de medidas que los Estados estan llamados a
adoptar para evitar que otras mujeres deban enfrentar las mismas barreras
y dificultades para acceder a la IVE. Asi, por ejemplo, en la solucion amis-
tosa del caso Paulina del Carmen Ramirez vs. México, ademads de las me-
didas concretas de reparacion, las partes acordaron adoptar una serie de
medidas generales destinadas a enfrentar los factores que contribuyeron
a originar las vulneraciones de los derechos humanos de la peticionaria.
Asi, por ejemplo, acordaron que el Gobierno presentaria ante el Congre-
so las propuestas legislativas de las peticionarias y actualizaria la norma
oficial para incluir explicitamente el abordaje de la violencia sexual que
ocurre fuera del contexto familiar. Ademds, sefiala el compromiso de“[e]
laborar y entregar un comunicado de la Secretarfa de Salud Federal a los
Servicios Estatales de salud y a otras entidades del sector, con el propdsito
de fortalecer la garantia de no repeticion de violaciones al derecho de las
mujeres a la interrupcién legal del embarazo, mismo que se enviard” den-
tro del plazo estipulado.

En el caso L. C. vs. Pert, el Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer incluye también la adopcién de medidas gene-
rales que contribuirian a evitar la repeticion de los hechos de los cuales

fue victima la menor del caso y, en particular, los problemas de acceso a
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servicios de salud para la practica de la IVE. En concreto, el Comité esta-
blece que el Estado parte debe: i) revisar su legislacién para adoptar un
mecanismo para el acceso efectivo al aborto terapéutico; ii) tomar medi-
das para que los centros sanitarios conozcan y respeten las disposiciones
de la Convencién sobre derechos reproductivos, incluidos programas de
formacién y capacitacion; iii) adoptar directrices y protocolos para garan-
tizar la disponibilidad de los servicios de salud de IVE; y iv) despenalizar
el aborto en casos de violencia o abuso sexual.

En otros casos se mencionan también las garantias de no repeticion,
aunque se ordenan de manera general. Asi, por ejemplo, en el caso LMR
vs. Argentina, el Comité de Derechos Humanos establece que de acuer-
do con el articulo 2, ademas de medidas de reparacién concretas para la
peticionaria, el “Estado parte tiene la obligacién de tomar medidas para
evitar que se cometan violaciones similares en el futuro”. En el Caso K.
L. vs. Pert, el Comité ordena de manera similar la adopcién de medidas
generales para evitar la repeticion de los hechos.

Estas medidas estructurales son fundamentales para las mujeres que
desean acceder a la IVE, pues, aunque no tengan un impacto directo para
enfrentar los hechos del pasado, constituyen una forma de reconocimien-
to de la injusticia sufrida. Ademads, se proyectan hacia el futuro con el fin
de evitar que otras mujeres pasen por lo mismo. Dada la situacién actual
del acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en Colombia, este
tipo de medidas resultan muy importantes. Aunque el derecho ala IVE se
encuentra constitucionalmente reconocido como fundamental, las muje-
res siguen enfrentando multiples barreras para acceder a él y en muchas
ocasiones deben recurrir a la accién de tutela para hacerlo efectivo. En
esa medida, los remedios judiciales que tienen una vocacion estructural
resultan fundamentales para generar las condiciones necesarias orienta-
das a que las mujeres puedan gozar del derecho sin necesidad de recurrir

a acciones judiciales.



Hacia una dogmatica constitucional e integral
del derecho a la IVE

En esta seccion del documento presentamos los elementos que conside-
ramos fundamentales para avanzar en el fortalecimiento de la dogmatica
constitucional necesaria para la proteccion efectiva e integral del derecho
ala IVE. En este sentido, retomamos el contenido del derecho con el fin
de discutir como deberia ser garantizado en sede constitucional y, en es-
pecial, cudles son los remedios judiciales que deberian ser utilizados por
los jueces de tutela. Para desarrollar estos elementos, esta seccion se di-
vide en dos partes principales. En la primera, consideramos los factores
claves que permiten definir el sentido y alcance del derecho ala IVE y sus
caracteristicas especiales desde el derecho colombiano y los estindares
internacionales. En la segunda, con base en ese contenido y alcance parti-
cular del derecho, presentamos paso a paso elementos dogmaticos que de-
berian ser considerados por un juez constitucional en sede de tutela para
garantizar el derecho ala IVE.

El sentido y alcance del derecho a la IVE

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en Colombia, la IVE es
un derecho fundamental. En efecto, la Corte Constitucional ha reconoci-
do que la interrupcién voluntaria del embarazo en las tres circunstancias
despenalizadas se inscribe en la categoria de derechos reproductivos y es
un derecho fundamental del cual son titulares las mujeres. Su contenido
se deriva de los derechos fundamentales a la dignidad humana, al libre

desarrollo de la personalidad, a la vida y a la salud fisica y mental.!

1 Corte Constitucional, Sentencia T-585 de 2010, M. P. Humberto Sierra
Porto.
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El reconocimiento de la IVE como derecho fundamental tiene mul-
tiples consecuencias juridicas. Asi, por ejemplo, significa que las mujeres
que abortan dentro de las causales despenalizadas no pueden ser crimi-
nalizadas y ademds tienen el derecho de acceder a los servicios de salud
necesarios para que puedan ejercer su derecho (Dalén 2013: 10). Esto
implica, entonces, que el Estado tiene obligaciones concretas “de hacer”,
destinadas a garantizar dicho derecho a acceder a la IVE en condiciones
que permitan la garantia efectiva e integral de sus derechos sexuales y re-
productivos. En ese sentido, de acuerdo con los estindares internaciona-
les y la jurisprudencia constitucional en la materia, el Estado estd obli-
gado a garantizar la existencia de procedimientos seguros, econdémicos y
oportunos, asi como a remover los obstdculos que puedan enfrentar las
mujeres para acceder a ellos.

En cuanto a los estindares que obligan a los Estados a garantizar
la existencia de procedimientos seguros en la practica de la IVE, encon-
tramos: (i) el articulo 2.2. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el cual establece que los Estados partes tienen la obligacién de
adoptar “las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o
de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos re-
conocidos” en dicho pacto; (ii) el articulo 2.c de la CEDAW, que establece
que los Estados partes deben “adoptar medidas adecuadas, legislativas y
de otro cardcter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda
discriminacién contra la mujer”; y (iii) el articulo 12 de la CEDAW), el
cual establece que los Estados ademds deberan adoptar “todas las medi-
das apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera
de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive
los que se refieren a la planificacién de la familia” (Chaparro et dl. 2013:
10). De manera mas especifica, otros estandares precisan la importancia
de que el Estado garantice procedimientos seguros, oportunos y adecua-
dos. Por ejemplo, el Comité de la CEDAW ha recomendado a los Estados
partes garantizar el acceso a informacion sobre derechos sexuales y repro-
ductivos, asi como servicios de aborto sin riesgo y atencion posterior al

aborto.? Asimismo, el Comité de la Convencién sobre la Eliminacién de

2 CEDAW, Recomendacion General nim. 30, Las mujeres en la prevencion
de conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos,
CEDAW/C/GC/30, 01/11/2013, parr. 52.c. Recuperado de: http://
docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FP
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todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), en su in-
forme de octubre de 2013° recomend¢ al Estado colombiano garantizar el
acceso de las mujeres al aborto legal en los términos de la Sentencia C-355
de 2006 de la Corte Constitucional, establecer mecanismos de vigilancia
y rendicion de cuentas —como sanciones y campanas de sensibilizacion a
autoridades y profesionales sobre la salud y los derechos sexuales y repro-
ductivos—, ampliar la oferta de métodos de aborto modernos y seguros
desde el punto de vista médico y, finalmente, asegurar la prestacion de ser-
vicios de atencién de la salud para las mujeres que se hubieran sometido a
un aborto en condiciones de riesgo.

Al analizar de manera detallada el contenido y alcance de este dere-
cho, resulta claro que tiene al menos cuatro caracteristicas centrales. En
primer lugar, se trata de un derecho de caricter temporal, que marca su
naturaleza especial, pues el procedimiento de la interrupcion del embara-
zo tiene un periodo cierto dentro del cual debe ser practicado. El aborto
solo puede proceder, como un reloj en cuenta regresiva, desde que la mu-
jer queda embarazada hasta antes del nacimiento.” Es posible argumentar
que esto no hace especial el derecho ala IVE, pues en otras circunstancias
que involucran procedimientos urgentes en salud, el tiempo también co-
rre en cuenta regresiva, como por ejemplo una operacion de apéndice o
tratamientos de didlisis. Pero a diferencia de estos casos, el aborto no se
practica como un procedimiento de urgencias —salvo algunos casos— y su
atencion no puede dilatarse para ver como progresa la enfermedad, sino
que en todas las circunstancias muestra con exactitud un lapso que de ser
pasado vulneraria sin vuelta atrds el derecho ala IVE.

En el caso de la IVE, ademds, a medida que avanza el tiempo de ges-

tacion, los procedimientos y sus consecuencias se hacen mds complejos.

PRiCAghKb7yhsldCrOIUTVLRFDjh6%2Fx1pWCVol%2BcjimPBg0gA%2FHq
5T145h8m8g9JbJWmw3cmLOtkOFZEKEzZM2P44Yy4ADOysi7X1w4IK3FO
pNORxa4Ss8jSf. (02/10/2015; 10:31).

3 Naciones Unidas - Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra La Mujer. CEDAW/C/COL/CO/7-8, 29 de oc-
tubre de 2013. Recuperado de: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/
treatybodyexternal /Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/COL/CO/7-
8&Lang=En.

4  Corte Constitucional, Sentencia T-841 de 2011, M. P. Humberto Sierra
Porto. No se debe exigir ninglin limite temporal para la realizacion de la
IVE bajo las causales permitidas por la Sentencia C-355. Cada caso en
concreto debera ser establecido por el médico tratante, quien determi-
nara su viabilidad.
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Por eso es clave que la interrupcion pueda ser practicada en las etapas tem-
pranas y, en todo caso, de manera inmediata después de que la mujer ma-
nifiesta su decision libre de ejercer este derecho. Justo por esto, la Corte
Constitucional en la T-841 de 2011 sefial6 que un tiempo razonable para
responder las solicitudes de IVE no podria pasar de cinco dias.

Cuando se generan dilaciones para que la mujer acceda a los proce-
dimientos 0 medicamentos necesarios para la interrupcién del embara-
z0, el derecho es vulnerado. Esto puede ocurrir por diversas razones, por
ejemplo, por el nacimiento o porque la mujer no logra acceder dentro de
un tiempo razonable a los procedimientos médicos necesarios, o porque
la mujer muere como resultado de las afectaciones asociadas al embarazo
o se ve afectada en su salud fisica y/o mental. Esto significa que las muje-
res tienen derecho a acceder de manera oportuna a la IVE, lo cual implica
que el derecho debe ser garantizado dentro de un término razonable.

En segundo lugar, las mujeres tienen derecho a que la IVE sea segu-
ra. Esto implica que los medicamentos y procedimientos que disponga el
Estado para garantizar el derecho deben procurar ser lo menos invasivos
posible y reducir los riesgos a los que pueden estar expuestas las mujeres.
Ademds, un elemento importante de este derecho es que las mujeres pue-
dan acceder a una IVE legal y con el lleno de las garantias para su salud.
Como lo muestran diversos informes sobre el tema, el aborto clandestino
es un riesgo de mortalidad materna y puede constituir una afectacién alos

derechos de las mujeres.’

5 Asi, por ejemplo, la Organizacion Mundial de la Salud (2012) senala:
“Es dificil medir las muertes y las discapacidades relacionadas con el
aborto inseguro. Debido a que estas muertes o complicaciones se pro-
ducen tras un procedimiento clandestino o ilegal, el estigma y el miedo
al castigo impiden que el incidente se notifique en forma confiable.
Es especialmente dificil obtener datos confiables sobre las muertes
provocadas por abortos inseguros en el segundo trimestre del emba-
razo (18). Ademas, las mujeres tal vez no relacionen su afeccion con
una complicacion de un aborto previo (19). Por lo tanto, la notificacion
de las muertes maternas causadas por abortos inseguros es terrible-
mente insuficiente. Las complicaciones del aborto inseguro incluyen
la hemorragia, la septicemia, la peritonitis y el traumatismo del cuello
del Gtero y los 6rganos abdominales (20). Alrededor del 20% al 30%
de los abortos inseguros provocan infecciones del aparato reproductor,
y entre el 20% y el 40% de estas acaban en una infeccion del trac-
to genital superior (21). Una de cada cuatro mujeres sometidas a un
aborto inseguro probablemente desarrolle una incapacidad temporal o
permanente que requiera atencién médica (22). Por cada mujer que
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En tercer lugar, la IVE debe ser econdémica. Los costos de los medi-
camentos y procedimientos no pueden constituirse en una barrera para
que las mujeres puedan ejercer su derecho ala IVE. En esa medida, surgen
obligaciones importantes para el Estado, en relacién con el acceso efectivo
de las mujeres al Sistema de Seguridad Social en Salud.

Finalmente, el acceso a la IVE debe ser efectivo. No basta con reco-
nocer normativamente el derecho. Es necesario que el Estado desarrolle
una oferta institucional y de servicios que permita a las mujeres acceder al
derecho y que elimine las barreras que afectan el goce efectivo por parte
de quienes son titulares de este. Como lo senalamos previamente, esto
implica que el Estado tiene una serie de obligaciones positivas en relaciéon
con la garantia efectiva de este derecho.

La garantia del derecho a Ia IVE en sede de tutela

Teniendo en cuenta el contenido y alcance del derecho ala IVE, asi como
la naturaleza de los casos que llegan a los jueces, es claro que un elemento
fundamental para la garantia del derecho es la toma de decisiones rapidas
y oportunas. De hecho, como hemos sefialado previamente, para cuando
el caso llega a la Corte Constitucional para su eventual revisién, general-
mente la vulneracion ya se ha configurado. Por ello, les corresponde a los
jueces de instancia evitar que la violacién del derecho se concrete. En esa
medida, la dogmatica del derecho puede contribuir a ayudar a resolver los
casos de manera mas rapida y, sobre todo, a pensar en cémo generar reme-
dios judiciales tempranos que permitan la garantia efectiva del derecho. A
continuacion presentamos una serie de pasos y elementos que contribui-
rian a precisar la dogmatica constitucional a la que nos referimos.

Verificacion de la existencia del derecho

El primer elemento de la dogmatica para la garantia del derecho ala IVE
es justamente determinar si la mujer tutelante es titular o no del derecho.

Esto implica establecer si esta amparada por alguna de las causales en que

solicita atencion posterior al aborto en un hospital, existen varias que
se sometieron a un aborto inseguro pero que no procuran atencion
médica, ya sea porque consideran que la complicacion no es algo se-
ria o porque carecen de los medios econdmicos necesarios o porque
temen al abuso, al maltrato o a una represalia legal (23-30). La evi-
dencia demuestra que los principales costos fisiolégicos, financieros
y emocionales son acarreados por las mujeres que sufren un aborto
inseguro” (pp. 19-20). Recuperado de: http://apps.who.int/iris/bitstre
am/10665/77079/1/9789243548432_spa.pdf?ua=1.
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se encuentra despenalizado el aborto. Para ello, ademds de considerar los
hechos alegados, habria que considerar si se caumplen los requisitos defini-
dos por la jurisprudencia constitucional para acreditar las causales. Como
lo ha reiterado la Corte en todas sus decisiones sobre el tema, no se pue-
den exigir requisitos adicionales a los establecidos por ella.’

Lajurisprudencia ha definido requisitos especificos para cada causal.
Asi, la causal violencia, que se presenta en casos de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacidn artificial o transfe-
rencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto, la Corte” ha es-
tablecido que la mujer que solicite la IVE debe presentar unicamente la
copia de la denuncia penal. Si se trata de una nina menor de 14 afios, no se
requiere la denuncia, pues la violencia se presume.®

En el caso de la causal enfermedad incompatible con la vida extra-
uterina, el unico requisito para acceder a la IVE es un certificado de un
profesional que diagnostique la malformacién.’ Para ello, las instituciones
que presten servicios en salud tienen la obligacion de “ordenar las valo-
raciones necesarias para que los especialistas en la salud determinen si el
caso se enmarca en la hipétesis de grave malformacién del feto que haga
inviable su vida para determinar en ese marco, y bajo parimetros estricta-
mente cientificos, la viabilidad de la intervencién”,' pues solo ellos tienen
los conocimientos y la autoridad para hacer determinaciones de este tipo.

Cuando se trata de la causal riesgo para la vida o salud de la mujer, el
unico requisito es también un certificado de un profesional de la salud que
indique el riesgo para la salud o vida de Ia mujer. La Corte Constitucional

ha entendido que al hablar de salud se incluye tanto el aspecto fisico como

6 “Los médicos o el personal administrativo no puede exigir documentos
0 requisitos adicionales a los mencionados en el numeral primero con
el fin de abstenerse de practicar o autorizar un procedimiento de IVE
[...] 15.- El Sistema de Seguridad Social en Salud no puede imponer ba-
rreras administrativas que posterguen innecesariamente la prestacion
del servicio de IVE” (Corte Constitucional, Sentencia T-209 de 2008, M.
P. Clara Inés Vargas). En este mismo sentido, véase la Circular 003 de
2013 de la Superintendencia de Salud, instruccién segunda, numeral 5.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2009, M. P. Humberto Sierra
Porto.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-209 de 2008, M. P. Clara Inés Var-
gas.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006, MM. PP. Clara Inés
Vargas y Jaime Araljo Renteria.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-636 de 2006, M. P. Luis Ernesto Var-
gas Silva.
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el mental''y dejo la posibilidad de que el certificado pueda ser emitido

por profesionales como psic6logos o psiquiatras.'
El nivel de afectacion del derecho

Una vez el o la juez constitucional ha establecido que la mujer es titular
del derecho en el caso concreto, surge la pregunta sobre cudl es el nivel
de riesgo en el que se encuentra el derecho a la IVE. Como lo senalamos
en la primera seccion de este documento, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en este tema especifico no explica suficientemente su
dogmatica frente a esta pregunta. No obstante, la jurisprudencia constitu-
cional ha definido los diferentes niveles de riesgo en otras sentencias que
pueden ser retomadas e interpretadas para casos de IVE. En este sentido,
por ejemplo, la Sentencia T-1012 de 2010, del magistrado ponente Juan
Carlos Henao Pérez, establece que el riesgo en el que se encuentra el dere-
cho de ser vulnerado puede ser analizado en sede de tutela en dos niveles
principales: la amenaza y la vulneracién consumada.

Segun la Corte, la amenaza es “una etapa de la vulneracion del de-
recho, pues ella misma supone el comienzo de una vulneracién dentro
de la cadena evolutiva que implica la violacién de un derecho y que fi-
naliza con la frustracion definitiva del mismo”'® En ese sentido, explica
que la amenaza constituye en si misma un dafio, una vulneracién o pertur-
bacién del goce tranquilo y pacifico del derecho y, por ende, se entiende
como “una violacién cierta del derecho, asi atn no se haya consumado el
dano completamente”'* Esta llega hasta el momento en el que es posible
considerar que se ha presentado una lesion definitiva del derecho, que se
concreta cuando ya no cabe ninguna accién para evitar la vulneracion del

derecho, que seria el nivel de la vulneracién consumada.

11 “Esta hipbtesis no cobija exclusivamente la afectacion de la salud fisica
de la mujer gestante sino también aquellos casos en los cuales resulta
afectada su salud mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la
luz del articulo 12 del PIDESC supone el derecho al goce del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, y el embarazo puede causar una
situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones siquicas
que justifiquen su interrupcion segin certificacion médica”. Véase tam-
bién Corte Constitucional, Sentencia T-841 de 2011, M. P. Humberto
Sierra Porto.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2009, M. P. Humberto Sierra

Porto.
13  Corte Constitucional, T-1002 de 2010, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
14 /dem.
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Para el caso particular del derecho a la interrupcién del embarazo,
esta diferenciacion es pertinente porque permite establecer hasta don-
de el derecho se encuentra amenazado y desde qué momento se puede
hablar de una vulneracién consumada. Desde esta perspectiva, conside-
ramos que la amenaza del derecho existiria desde que surgen dilaciones
y barreras para el acceso a la IVE y persistiria en el tiempo hasta que se
configure la vulneracién consumada. Este dltimo nivel de vulneracién
consumada se presentaria desde el momento en que se supera un tiempo
razonable para el acceso a la IVE, se hace imposible garantizar alguno de
los componentes del derecho, cuando el paso del tiempo obligaria a recu-
rrir a un procedimiento mds complejo, o cuando la mujer se ve obligada a
continuar con su embarazo debido al avanzado proceso gestacional. En este
sentido, nos apartamos de laidea que parece esbozar la Corte cuando afirma
que el dafio solo se consuma si hay nacimiento. La vulneracién del derecho
debe ser entendida en relacion con el contenido y alcance del derecho.

Esta diferencia resulta importante, pues en los casos en que el de-
recho esté amenazado, pero aun sea posible garantizar su realizacion, el
juez constitucional deberia proceder a ordenar lo que hemos denominado
remedios judiciales tempranos. Estos engloban un conjunto de decisiones
y actuaciones que tendrian como finalidad prevenir la vulneracién consu-
mada del derecho. En la siguiente seccién explicamos con mas detalle en

qué consistirian.

Remedios judiciales tempranos para evitar

la consumacion de la vulneracion

La necesidad de desarrollar una serie de remedios tempranos surge de
las especificidades del aborto y en particular de la caracteristica temporal
que tiene el derecho a la IVE. Como lo sefialamos anteriormente, la inte-
rrupcion del embarazo tiene la caracteristica unica de proceder como un
reloj en cuenta regresiva. Asi, como lo muestran los casos fallados por la
Corte Constitucional, cuando un caso de IVE llega a su revision, la mujer
tiene por lo menos 20 semanas de embarazo, y para cuando toma la de-
cision tendria al menos 30 semanas, edad gestacional en la que el aborto
se complejiza, ya sea porque pocos doctores estan dispuestos a realizarlo
o porque a medida que pasa el tiempo el procedimiento es mas comple-
jo. No es fortuito que en los casos analizados de la Corte Constitucional
colombiana, debido a la alta edad gestacional, todas las mujeres hubieran
tenido que tomar una decisiéon —abortar por cuenta propia o continuar
con el embarazo- antes de que la Corte emitiera su fallo.
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Por esarazén, es fundamental que los jueces desarrollen una serie de
remedios tempranos para que las tutelas sobre IVE tengan un mecanismo
rapido y urgente de atencion en el nivel de amenaza, que prevenga la con-
sumacion de la vulneracion. El remedio mds expedito e intuitivo es emitir
un auto con medidas que apunten a remover los obsticulos que enfrenta
la mujer para el acceso ala IVE en el caso concreto. Dichas medidas pue-
den consistir en ordenar la realizacion de los diagndsticos y procedimien-
tos médicos necesarios, o incluso medidas tendientes a lograr el traslado
de la mujer a unssitio en el que tenga acceso a la atencion médica requerida
y sin dilaciones. Aunque los jueces tienen la posibilidad de hacer uso de sus
funciones jurisdiccionales para evitar la consumacion de la vulneracién, se-
ria importante que el Estado colombiano, a través del Ministerio de Salud,
disenara un protocolo o ruta de atencién que pudieran ser activados en ca-
sos de IVE, incluso por las propias mujeres, sin la intervencion judicial.

La dogmatica de la IVE cuando el derecho ha sido vulnerado

Al respecto es importante recordar que, por regla general, la accién de tu-
tela tiene un cardcter preventivo. En otras palabras, su fin es que el juez de
tutela, previa verificacion de la existencia de una vulneracién o amenaza
de un derecho fundamental, dé una orden para que el peligro no se concre-
te o la violacién concluya. Solo excepcionalmente el juez de tutela puede
considerar pronunciarse de fondo, incluso ordenando indemnizaciones,
en los casos donde a causa de la violacién del derecho fundamental, hu-
bieran cesado los efectos del acto impugnado o este se hubiera consuma-
do. Asilo determina el articulo 24 del Decreto 2591 cuando seiala que si:
[...] al concederse la tutela hubieren cesado los efectos del acto
impugnado, o éste se hubiera consumado en forma que no sea
posible restablecer al solicitante en el goce de su derecho con-
culcado, en el fallo se prevendrd a la autoridad publica para que
en ningun caso vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que
dieron mérito para conceder la tutela, y que, si procediere de
modo contrario, serd sancionada de acuerdo con lo establecido
en el articulo correspondiente de este decreto, todo sin perjui-
cio de las responsabilidades en que ya hubiere incurrido. El juez
también prevendrd a la autoridad en los demds casos en que lo
considere adecuado para evitar la repeticion de la misma accién
u omision.

Y en el articulo 25 con respecto a la imposicién de indemnizaciones
y costas mediante accién de tutela, sefiala que “cuando el afectado no dis-
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ponga de otro medio judicial, y la violacién del derecho sea manifiesta y
consecuencia de una accién clara e indiscutiblemente arbitraria, [ ... ] en
el fallo que conceda la tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de ordenar
en abstracto la indemnizacién del dafo emergente causado si ello fuere
necesario para asegurar el goce efectivo del derecho asi como el pago de
las costas del proceso”.

Como lo hemos expuesto a lo largo del texto, la jurisprudencia desa-
rrollada por la Corte Constitucional inscribe los casos en los que se vul-
nera el derecho a la IVE como casos de carencia actual de objeto (CAO).
Esta es una figura que la Corte Constitucional usa para sefialar que lo que
se solicitaba —el objeto— por medio de la accion de tutela, o bien se superd
o0 se consumo y, por ende, cualquier pronunciamiento dirigido a garanti-
zar eso que se requeria en el momento ha perdido todo sentido.

Segun la Corte Constitucional, existen tres tipos de carencia actual
de objeto: por hecho superado, por dano consumado o por modificacién
en los hechos. En primer lugar, en el momento en que ya se ha interpuesto
la tutela y estd pendiente la emision del fallo, pero la pretension solicitada
ya ha sido satisfecha en ese intervalo de tiempo, se trata de una caren-
cia actual de objeto por hecho superado; en este caso, cualquier orden
judicial se torna innecesaria. En segundo lugar, una CAO por dafio con-
sumado se da cuando la vulneracién o amenaza al derecho fundamental
se ha producido. Finalmente, cuando algunos hechos variaron e hicieron
perder el interés de la accién o la vulneracion cesé en el momento de es-
tudio de la accién de tutela, se presenta una CAO por modificacion en
los hechos. La Corte Constitucional, en los casos de IVE analizados en la
primera parte de este texto, ha declarado dos tipos de carencia actual de
objeto: por dafio consumado y por modificacion en los hechos. Por un
lado, la carencia actual de objeto por dafio consumado se presenta cuando
la vulneracién o amenaza del derecho fundamental ha producido el per-
juicio que se pretendia evitar con la accion de tutela, de modo tal que ya
no es posible hacer cesar la violacion o impedir que se concrete el peligro.
Esta se puede dar por dos supuestos: porque el dafio se consumo antes
de la interposicién de la accién de tutela o porque el dafio se consumé
en primera instancia, segunda instancia o en el trimite de revision ante la
Corte Constitucional.

El primero de estos supuestos se presenta cuando en el momento
de la interposicion de la accién de tutela, el daio ya estd consumado, caso
en el cual esta es improcedente pues —como indicamos previamente— tal
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via procesal tiene un cardcter eminentemente preventivo, mas no indem-
nizatorio. A ello se refiere el articulo 6, numeral 4, del Decreto 2591 de
1991 cuando indica que “la accién de tutela no procederd [ ...] cuando sea
evidente que la violacion del derecho originé un dafio consumado |[...]"
Esto quiere decir que el juez de tutela deberd hacer, en la parte motiva
de su sentencia, un andlisis serio en el que demuestre la existencia de un
verdadero dafio consumado, al cabo del cual podrd, en la parte resolutiva,
declarar laimprocedencia de la accidn, sin hacer un andlisis de fondo. Adi-
cionalmente, si lo considera pertinente, procedera a compulsar copias del
expediente a las autoridades que considere obligadas a investigar la con-
ducta de las personas demandadas cuya accién u omision causé el dafio e
informar a la actora o a sus familiares sobre las acciones juridicas de toda
indole a las que puede acudir para el resarcimiento del dano."

El segundo supuesto tiene lugar cuando el dafio se consuma en el
transcurso del tramite de la accion de tutela: en primera o segunda instan-
cia, o en el trimite de revision ante la Corte Constitucional. En esta hipo-
tesis, la jurisprudencia constitucional ha indicado que si bien no resulta
viable emitir la orden de proteccién que se solicitaba en la accion de tute-
Ia, es perentorio que tanto el juez de instancia como la Corte Constitucio-
nal en sede de revision: (i) se pronuncien de fondo en la parte motiva de
la sentencia sobre la presencia del dano consumado y sobre si existié o no
la vulneracién de los derechos invocados en la demanda, lo cual incluye,
en el caso del juez de segunda instancia y de la Corte Constitucional, la
revision de los fallos precedentes para senalar si el amparo ha debido ser
concedido o negado; (ii) hagan una advertencia “a la autoridad publica
para que en ningun caso vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que
dieron mérito para conceder la tutela [ ...]", al tenor del articulo 24 del
Decreto 2591 de 1991; (iii) informen al actor o a sus familiares sobre las
acciones juridicas de toda indole a las que puede acudir para la reparacién
del dafio; (iv) de ser el caso, compulsen copias del expediente a las autori-
dades que considere obligadas a investigar la conducta de los demandados
cuya accion u omision causé el mencionado dafo.'

De otro lado, la CAO también puede darse por “una modificacién

en los hechos que originaron la accién de tutela, el tutelante perdiera el

15 Corte Constitucional, Sentencia T-585 de 2010, M. P. Humberto Sierra
Porto.
16 /dem.
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interés en la satisfaccion de la pretension solicitada o ésta fuera imposible
de llevar a cabo” (T-585 de 2010 y T-988 de 2007). La Corte sefiala que,
en los casos de IVE, esta se da porque no se trataba entonces de un hecho
superado —pues la pretension de la actora de acceder a una IVE dentro del
sistema de salud en condiciones de calidad fue rechazada-, pero tampoco
de un dafio consumado, en vista de que el nacimiento tampoco se produjo
(T-841 de 2011).

Teniendo en cuenta los elementos expuestos previamente en el do-
cumento, consideramos que la diferencia que parece hacer la Corte entre
casos con nacimiento y sin nacimiento no se corresponde con una dog-
matica del derecho a la IVE que tome en cuenta todos los componentes
de este derecho. Asi como la vulneracién del derecho se puede consumar
incluso antes del nacimiento, el dafio consumado también se puede confi-
gurar asi. Los jueces podrian usar la figura de carencia actual de objeto por
dafio consumado cuando: (i) la edad gestacional complejizé el aborto, (ii)
la mujer dio a luz o (iii) la mujer aborté clandestinamente. Que la mujer
haya abortado por su cuenta, no niega que el derecho no fue garantizado
de manera oportuna, segura y econémica. Asi, el juez debe establecerlo
Caso a caso.

En todo caso, constatar la carencia actual de objeto por dano con-
sumado no impide que el juez de tutela se pronuncie de fondo sobre la
existencia de una violacion de derechos fundamentales. Tampoco impide
que, en sede de revision, la Corte Constitucional se pronuncie sobre la
correccion de las decisiones judiciales de instancia, salvo que el dano se
consume con anterioridad a la presentacion de la accién. Esto se justifica
en tanto el pronunciamiento tiene importantes efectos en materia de in-
terpretacion de los derechos fundamentales y prevencién de sus futuras
violaciones, ademds de que puede ser un primer paso para la reparacion
del dano ocasionado y la determinacién de responsabilidades administra-
tivas, penales y disciplinarias."”

En ese orden de ideas, los jueces de tutela tienen el deber de pro-
nunciarse en los casos de IVE cuando: (i) la mujer se vea afectada de ma-
nera manifiesta en su derecho fundamental a la IVE; (ii) la vulneracién
sea consecuencia de una accion clara y arbitraria por parte de autoridades
médicas o judiciales; y (iii) la mujer no disponga de otro medio de de-

17 Corte Constitucional, Sentencia T-841 de 2011, M. P. Humberto Sierra
Porto.
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fensa judicial idéneo para solicitar los perjuicios que se le causaron por
negarsele el acceso al servicio legal de IVE, cumpliendo los requisitos exi-
gidos segtin la Sentencia C-355 de 2006. En todo caso, frente a este ulti-
mo requisito, vale la pena que el juez de tutela considere que incluso si la
mujer puede recurrir a otros mecanismos para solicitar reparacion, estos
no resultan igualmente répidos e idéneos. De hecho, dada la naturaleza
de IaIVE ylos problemas estructurales que se siguen enfrentando para su
satisfaccion efectiva, el juez de tutela estd llamado a pensar en remedios
judiciales que permitan enfrentar adecuadamente las afectaciones deriva-
das de la amenaza y vulneracion del derecho.

Remedios judiciales consecuentes

con el nivel de afectacion del derecho a la IVE

Una vez que el juez encuentra que el derecho ala IVE ha sido vulneradoyy,
si hay lugar a ello, declara la carencia actual de objeto por dafio consuma-
do, deberd en todos los casos proceder a ordenar remedios judiciales. La
primera pregunta que surge es por qué debe ordenar el juez en los casos de
IVE este tipo de medidas, a pesar de que la tutela tiene una finalidad fun-
damentalmente preventiva. Al respecto es importante recordar que esta
accién constitucional es en la actualidad la nica via con que cuentan las
mujeres para exigir la realizacién del derecho ala IVE dentro de un térmi-
no razonable y, dadas las dificultades estructurales que siguen enfrentan-
do para acceder a una IVE legal, segura y oportuna, el juez constitucional
estd llamado a promover la garantia efectiva del derecho.

En este sentido, diversos informes y documentos producidos por
las organizaciones sociales que trabajan en el seguimiento a la implemen-
tacion de la Sentencia C-355 de 2006 han evidenciado que las mujeres
enfrentan diversos obstdculos para acceder a la interrupcion de su emba-
razo y, en consecuencia, no pueden gozar efectivamente de sus derechos
sexuales y reproductivos. Asi, por ejemplo, existen obsticulos de diversa
naturaleza que tienen que ver tanto con las creencias culturales o religio-
sas como con préicticas en el interior del SGSSS, por ejemplo, perspectivas
moralistas, falta de politicas publicas, carencia de profesionales e institu-
ciones capacitadas en IVE, la percepcion personal de los médicos sobre las
causales, entre otras (Chaparro et dl. 2013: 11). Esta situacién evidencia la
importancia de que los jueces se pronuncien, con el fin de consolidar una
doctrina de proteccién ala IVE y prevencidn sobre futuras violaciones. Adi-
cionalmente, la falta de acceso efectivo a la IVE genera afectaciones impor-
tantes en las mujeres que deberian poder ser enfrentadas en el corto plazo.
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Ahorabien, uno de los propositos de este documento es insistir en la
necesidad e importancia de que los remedios judiciales que adopte el juez
constitucional partan de una dogmatica clara del derecho, se apliquen de
manera sistemdtica y permitan responder a las afectaciones sufridas por
las mujeres en virtud de las barreras de acceso a la IVE. Para que esto sea
posible, resulta ttil precisar cudles deberian ser los componentes especi-
ficos que dichos remedios deberian tener. En este sentido, nuestra aproxi-
macion parte de un didlogo fluido entre la jurisprudencia constitucional
analizada y los estdndares internacionales en materia de IVE. Aunque la
Corte Constitucional ha desarrollado mas componentes que los estanda-
res internacionales, tiende a no aplicarlos de manera sistemdtica y con una
aproximacion a la idea de vulneracién y orientada a desconocer que la
consumacion de la vulneracidn se puede presentar incluso en casos en los
que no hay nacimiento.

A vpartir del didlogo fluido propuesto, los remedios judiciales de-
berian tener al menos cinco componentes en todos los casos de vulne-
racién del derecho a la IVE. Como lo hemos dicho, entendemos que la
vulneracién no se consuma a partir del nacimiento, sino a partir de que la
mujer no puede acceder al derecho de manera oportuna, segura y econé-
mica. El nacimiento es solo una de las formas en que puede concretarse
la vulneracién, pero no la tnica. De hecho, este deberia verse como una
consecuencia especifica que tendria que ameritar la adopcién de medidas
adicionales, en especial en materia de reparaciones, como explicamos a
continuacién. Los cinco componentes sefialados son: i) reparaciones in-
dividuales, i) garantias de no repeticién, iii) medidas tendientes a estable-
cer responsabilidades por la vulneracion de los derechos de las mujeres,
iv) medidas para proteger la intimidad de las mujeres accionantes y v)
orden de costas. Cada uno de estos componentes deberia incluirse en las
sentencias, aunque la féormula especifica como se adopten y su contenido
particular pueden variar en funcién de las particularidades del caso y, en
especial, de las afectaciones especificas sufridas por la mujer.

En materia de reparacion, los estdndares internacionales sugieren
que los Estados tienen el deber de adoptar una serie de medidas a favor
de las mujeres, con independencia de si el embarazo continué o fue in-
terrumpido por cuenta de la mujer, tendientes a atender las afectaciones
sufridas por las mujeres. Estas deberian incluir como minimo indemni-
zacion y cuidado en salud especializada, tal como lo desarrollaron en sus
decisiones el Comité de Derechos Humanos, el Comité contra todas las

54 Los remedios que da el derecho



Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos. En los casos en que ademds se produce el naci-
miento, las reparaciones podrian pensar en componentes como los desa-
rrollados en la solucién amistosa tramitada por la Comision Interamerica-
na, en la que se contemplan también medidas para el nino que ha nacido.

Con respecto a la reparacién en su modalidad de garantias de no
repeticion, los Estados estan llamados a adoptar medidas generales para
que otras mujeres no tengan que enfrentar las mismas dificultades y barre-
ras para acceder a la IVE. Estas podrian variar en funcién de los patrones
facticos y de las necesidades practicas que se observen en relacién con
las barreras estructurales existentes. En este sentido, podrian incluir me-
didas tales como campanas de promocién y conocimiento del derecho,
capacitaciones especializadas a funcionarios médicos, administrativos y
judiciales sobre el contenido del derecho y la forma como debe ser garan-
tizado, la adopcién de rutas de acceso para las mujeres (en especial en las
regiones), o la implementacién de protocolos de atencién que remuevan
las barreras identificadas. Estas medidas pueden también concretarse en
politicas publicas mas generales.

Las medidas para establecer la responsabilidad por la violaciéon del
derecho a la IVE tienen como finalidad cumplir con otra de las obligacio-
nes de los Estados en relacién con los derechos humanos, que es investigar
y, si es el caso, sancionar conductaslesivas alos derechos humanos. En este
componente es clave recordar que hay diversos tipos de responsabilidades
que deberian poder establecerse: profesional, disciplinaria, penal y civil.
El mecanismo fundamental que podria usar el o la juez constitucional es
la compulsa de copias para que se investiguen los hechos y se establezca
si las actuaciones que dieron origen a la vulneraciéon del derecho ala IVE
pueden desencadenar en la responsabilidad de funcionarios concretos.

El cuarto componente estd constituido por medidas destinadas a
proteger la intimidad de la mujer. Dados los niveles de estigma que persis-
ten en nuestra sociedad en relacién con el aborto, es fundamental que las
decisiones judiciales que se adopten incluyan 6rdenes destinadas a evitar
que se conozca la identidad de la mujer. Estas deberian incluir al menos
dos niveles complementarios de garantia: la reserva de la identidad de la
mujer dentro del expediente y en la sentencia, y la reserva misma del ex-
pediente.

Finalmente, el quinto componente seria la condena en costas. Aun-
que, hasta ahora, la Corte Constitucional no lo ha hecho en materia de
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IVE, es un mecanismo que podria usarse con el fin de generar incentivos
adicionales para que las EPS e IPS contribuyan de manera mas efectiva a
remover los obstaculos para el acceso ala IVE. Las normas que regulan la
tutela prevén una figura denominada costas, que, de forma muy general,
son una sancién econdémica para la persona que pierde un proceso judi-
cial. Nosotras proponemos, basindonos en el texto Costas en tutela como
alternativa a la congestion judicial,"® que una posible solucion al problema
de la ineficacia en el servicio de la IVE seria imponer algin costo a las
entidades que violen este derecho de forma arbitraria y sean demandadas
en sede de tutela.

En resumen, al ser la IVE un derecho fundamental que en la practica
dificilmente se aplica con las garantias necesarias para su efectiva materia-
lizacién y que, adicionalmente, en la actualidad solo puede ser garantizado
en sede judicial, necesita del pronunciamiento de los jueces para que sea
una realidad. En consecuencia, de acuerdo con la dogmatica internacio-
nal y las necesidades y particularidades propias de este derecho, los jueces
constitucionales estan llamados a pronunciarse de fondo y a ordenar una
serie de remedios judiciales tendientes a la prevencion de la violacién del
derecho, ala reparacion de la vulneracion del derecho y a iniciar procesos
de responsabilidad sobre quienes vulneraron el acceso a la IVE.

En los casos de amenaza al derecho, en que los remedios tempranos
logren evitar la consumacién de la vulneracion, es posible también pensar
en algunos remedios judiciales concretos. Estos podrian variar en funcién
de los patrones facticos. En los casos de amenaza, aunque hubo una pri-
mera lesion del derecho, finalmente se garantiz6 su derecho a abortar, por
lo cual los remedios judiciales deben poder reparar de forma individual y

general las afectaciones que se dieron a lo largo del proceso.

18 Para profundizar en este tema, véase Lalinde (2015ay b).
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Conclusiones

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de IVE ha sido
progresista para la garantia de los derechos de las mujeres. Esta constituye
la regulacién mas importante en la materia en el pais y ha logrado desa-
rrollar una serie de subreglas que deberian permitir el acceso efectivo de
las mujeres ala IVE en los casos en los que esta ha sido despenalizada. Sin
embargo, en la prictica, las mujeres siguen enfrentando mdltiples barreras
para acceder a los procedimientos médicos necesarios para la interrup-
cion del embarazo. Esto llama la atencién sobre la importancia de seguir
fortaleciendo la dogmatica constitucional en torno a la IVE, pues la tutela
se ha convertido en la puerta de entrada de muchas mujeres a la garantia
efectiva de su derecho. Aunque la jurisprudencia de la Corte ha desarro-
llado una dogmitica sobre el sentido y alcance del derecho ala IVE, no ha
analizado de manera sistematica como entiende la vulneracién del dere-
cho y, en consecuencia, ha aplicado remedios judiciales que, aunque son
muy importantes, no se articulan a una dogmatica sélida en relacién con
la amenaza y vulneracién del derecho.

Con el fin de avanzar en el fortalecimiento de la dogmatica del dere-
cho ala IVE y los remedios judiciales en estos casos, en este documento
hacemos una propuesta que pretende reconceptualizar la idea de amena-
za y vulneracién en casos de IVE, y, a partir de esto, articular los reme-
dios judiciales en los casos en los que las mujeres enfrentan barreras para
el acceso efectivo a la interrupcion del embarazo. En cuanto a la idea de
amenaza y vulneracion, retomamos la definicién elaborada por la propia
Corte Constitucional en su jurisprudencia y la aplicamos a los casos de
IVE. Esto nos permite enfatizar que la declaratoria de dano consumado
por el nacimiento no puede ser la tnica forma como se materialice una

vulneracién que amerita un conjunto amplio de remedios judiciales. Por
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el contrario, todos los casos en los que las mujeres no pueden acceder de
manera efectiva, oportuna, segura y econémica a la IVE pueden constituir
una vulneracion del derecho y ameritarfan entonces remedios judiciales.

Un didlogo fluido entre la jurisprudencia constitucional y los estdn-
dares internacionales en materia de IVE permite pensar en cinco catego-
rias fundamentales de remedios judiciales. En efecto, tanto los estindares
internacionales de derechos humanos como la prictica de organismos in-
ternacionales de proteccion de derechos han reconocido progresivamente
que la prohibicién absoluta del aborto vulnera derechos humanos y que
las mujeres tienen derecho a acceder a la interrupcién voluntaria del em-
barazo de manera segura y oportuna al menos en aquellos casos en los
que es desproporcionado para sus derechos que lleven un embarazo hasta
su final. Esto ha permitido la consolidacién de un conjunto relativamente
amplio de estdndares en virtud de los cuales se reconoce la importancia de
enfrentar las violaciones de los derechos de las mujeres en casos de IVE a
partir del componente de reparaciones con dos variables: i) medidas indi-
viduales y ii) medidas generales.

Nosotras recogemos esta doctrina internacional para proponer una
dogmatica en casos de IVE que tenga en cuenta sus particularidades sobre
temporalidad, seguridad, economia y efectividad. Asi, encontramos que
en aquellos casos en los que, a través del ejercicio de la accion de tutela,
una mujer busca que se ordene el aborto porque se encuentra dentro de
las causales, existen dos etapas de vulneracién del derecho a la IVE. Una
primera que denominamos amenaza, que ocurre cuando existe una lesién
inicial del derecho. Es el caso de la mujer que solicita la prestacion del ser-
vicio y no se la garantizan, sino que, al contrario, le imponen una serie de
trabas, pero aun asi todavia hay tiempo para garantizarle el derecho. Y una
segunda, denominada vulneracién consumada, que ocurre cuando existe
una lesion definitiva del derecho. Esto sucede cuando el tiempo transcu-
rrido es tal, que el procedimiento de la IVE se hace mas complejo, ocurre
el nacimiento, o porque la mujer aborta por su cuenta.

Los cinco componentes de los remedios judiciales son: reparaciones
individuales tanto en materia de compensacién como de atencion en sa-
lud con enfoque psicosocial, garantias de no repeticion, medidas destina-
das a establecer responsabilidades por la vulneracién del derecho alaIVE,
medidas para garantizar la intimidad de la mujer y la condena en costas.
Estos cinco componentes permitirian enfrentar las afectaciones sufridas
por las mujeres a consecuencia de la vulneracién de sus derechos y preve-
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nir la ocurrencia de vulneraciones de la misma naturaleza. Ademads de es-
tos cinco componentes, los jueces deberian adoptar remedios tempranos

para evitar la consumacion de la vulneracion.
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ANEXO 1. Remedios judiciales para casos de IVE en sede de tutela de la Corte Constitucional
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Este texto, que en

un debate meramente juridico, en el fondo trata de resolver el drama
humano de qué hacer cuando las mujeres intentan acceder al aborto legal,
pero se enfrentan a innumerables barreras que terminan limitandolo. Las
preguntas que nos hacemos son basicamente dos: ; Cuando exactamente
se vulnera el derecho a la interrupcion del embarazo? y ¢qué tipo de
medidas deberian adoptar los jueces en los casos en que se vulnera este
derecho?

Como lector o lectora, mediante la rica descripcidn de una serie de casos,
se encontrara con esta primera constatacion: ni la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana ni los estandares internacionales han
desarrollado el contenido de estas preguntas centrales para lograr una
garantia efectiva de los derechos de las mujeres.

Posteriormente, encontrara la propuesta que presentamos a lo largo del
documento y donde resolvemos las preguntas planteadas. Esta contribuye
a fortalecer el contenido del derecho a la interrupcién voluntaria del
embarazo (IVE) y a abrir la puerta para la creacion de remedios judiciales
por parte del juez constitucional en los casos en los que el derecho no es
garantizado. La idea central se basa en una reflexion sobre el contenido de
la IVE en cuanto a como y cuando se concreta el derecho y la forma en que
deberia ser garantizado en sede constitucional, con un especial énfasis
en el tipo de remedios judiciales que tendrian que ser utilizados por los
jueces de tutela para garantizarlo.

Finalmente, los elementos que aqui exponemos son entonces relevantes
desde el punto de vista juridico y conceptual, pues permiten fortalecer
la dogmatica que respalda la garantia del derecho a la IVE. Pero también
desde el punto de vista practico, pues pueden contribuir a fortalecer los
remedios judiciales que los jueces constitucionales deberian ordenar a
favor de las mujeres, cuando su derecho a la IVE les es vulnerado.
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