REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL
-Sala Cuarta de Revision-

Sentencia T-158 de 2023

Referencia: expediente T-8.857.733

Asunto: Revision de los fallos proferidos
dentro del proceso de tutela de LAMS contra
la Asociacion Indigena del Cauca EPSI y
otros.

Magistrado sustanciador:
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota D. C., quince (15) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

La Sala Cuarta de Revision, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, decide sobre la revision de los fallos de tutela proferidos, en segunda
instancia, por la Sala Sexta de Responsabilidad Penal para Adolescentes del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan y, en primera instancia, por
el Juzgado Segundo Penal para Adolescentes de Popayan, dentro del proceso
de tutela promovido por LAMS contra la Asociacion Indigena del Cauca EPSI
(en adelante, AIC EPSI), el Cabildo Indigena de Polindara y la IPSI
Totoguampa.

Aclaracion previa.

Dado que el asunto de la referencia involucra temas sensibles relacionados con
la salud y la intimidad de la accionante, esta Sala de Revision emitira dos
copias de la sentencia, con la diferencia de que en aquella que publique la
Corte Constitucional se utilizard una sigla en reemplazo de su nombre y
algunas modificaciones relacionadas con su lugar de residencia.

I. ANTECEDENTES

LAMS present6 solicitud de tutela en contra de 1a AIC EPSI, el Cabildo Indigena
de Polindara y la IPSI Totoguampa'. En su criterio, las entidades accionadas

! Expediente digital T-8.857.733, archivo: 001 EscritoTutela.pdf



Expediente T-8.857.733

vulneraron sus derechos fundamentales al negarle la practica del procedimiento
médico de interrupcidn voluntaria del embarazo (en adelante, IVE).
1. Hechos

1. La accionante, de 23 afios de edad, es comunera del resguardo indigena
de Polindara, ubicado en el municipio de Totord (Cauca), y estd afiliada a la
AIC EPSI, en el régimen subsidiado de salud.

2. El 7 de marzo de 2022, acudi6 a una consulta de medicina general en la
IPSI Totoguampa, con el fin de confirmar el resultado positivo de una prueba
casera de embarazo que se realiz6 el 25 de enero de 2022. En dicha consulta, se
constato que tenia un “embarazo de 10.6 semanas de gestacion™ y se anotd que
la paciente “refiere cuadro de depresion desde que se enterd, con afectacion
psicolodgica, llanto facil, tristeza todo el tiempo, por lo que desea solicitar IVE™.
En consecuencia, fue remitida al 4rea de psicologia de la IPSI.

3. La accionante asistid a la consulta de psicologia, el 7 de marzo de 2022.
En ella, afirm6 que deseaba solicitar la IVE, porque no contaba con el apoyo de
su pareja y de su familia. Ademads, tener un hijo afectaria sus estudios
universitarios y su proyecto de vida. Agregd que “esto ha sido un choque
tremendo para mi, lloro todos los dias, no me siento bien, no sé qué hacer™*. De
acuerdo con lo narrado, la psicologa que llevo a cabo la consulta anotd en la
historia clinica que la paciente “realiza la solicitud de IVE por motivos de salud
mental, fractura en las redes de apoyo familiares y afectacién de proyecto de
vida™® y diagnosticd “problemas relacionados con embarazo no deseado”.
Como diagnostico relacionado, anotd: “supervision de embarazo de alto riesgo
debido a problemas sociales™’. Ademads, brindé informacion a la paciente sobre
la ruta de atencion de la IVE y la Resolucion 050 de 2020, que define este
procedimiento para las comuneras indigenas afiliadas de la AIC EPSI, el cual
debe ser autorizado por la autoridad ancestral de la comunidad a la que
pertenecen.

4, El 8 de marzo de 2022, la AIC EPSI remiti6 la solicitud de IVE de la
accionante a la autoridad ancestral del resguardo indigena de Polindara 8,

5. El 15 de marzo de 2022, la autoridad ancestral decidié negar la IVE,
debido a que la accionante “no presenta ninguna dificultad (mal formacion,
abuso sexual o afectacion a la vida de la madre) durante su desarrollo gestante,
[ademads] el realizar el procedimiento IVE afecta la integridad de la vida ya que

esta es fundamental en nuestros usos y costumbres del pueblo Polindara™.

2 Ibidem, archivo: 5.1-Historia Clinica Medicina General (1).pdf, p. 1.

3 Ibidem.

4 Ibidem, archivo: 5.1-Historia Clinica Psicologia (1).pdf, p. 1.

3 Ibidem.

¢ Ibidem.

" Ibidem.

8 Ibidem, archivo: 5.3-Correo_Rta Tribunal Popayan.pdf, enlace: 19001311800220220002201, carpeta:
01Primeralnstancia, archivo: 4.-Respuesta AIC EPS-I.pdf

% Ibidem, archivo: 5.3-1.-Demanda y Anexos.pdf, p. 15.
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6. La decision negativa de la autoridad ancestral indigena fue notificada el
17 de marzo de 2022.

2. Pretensiones y fundamentos de la tutela'®

7. Ajuicio de la accionante, la respuesta negativa a su solicitud vulnerod su
derecho a la IVE. En consecuencia, pidi6 ordenar a la AIC EPSI y a la IPSI
Totoguampa que realicen la IVE “en el menor tiempo posible”. Como
fundamento de su solicitud, invoco los articulos 16, 18, 42 y 49 de la
Constitucion Politica, que consagran, respectivamente, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia, la proteccion integral de
la familia (en particular, el derecho a decidir libre y responsablemente el nimero
de hijos) y el derecho a la salud. Ademas, cit6 la Sentencia C-055 de 2022, “que
despenalizd el aborto hasta la semana 24 de gestacion”. Como medida
provisional, solicitdé que se le realizaran las valoraciones y los procedimientos
médicos necesarios para evitar complicaciones de salud.

3. Respuesta de las entidades accionadas y vinculadas

8. La AIC EPSI pidi6 declarar que esa entidad no vulnerd los derechos
fundamentales de la accionante, pues estaba obligada a acatar la decision
adoptada por la autoridad ancestral del pueblo Polindara, que neg6 la IVE!!,
Seglin explicod, en asamblea general ordinaria realizada los dias 7 y 8 de
noviembre de 2019, en la que participaron el Consejo Regional Indigena del
Cauca (CRIC), el Programa de Salud CRIC, la junta administradora de la AIC
EPSI y las autoridades socias de esa EPSI, “se legislo frente a los abortos de las
comunera indigenas”, asi: “[l]as autoridades no aprueban el tema de los abortos
en los territorios indigenas; por lo tanto cada zona debe emitir una resolucion
con una politica clara que impida este tipo de procedimientos en nuestras
mujeres indigenas”.

0. El 2 de julio de 2020, la AIC EPSI expidi6 la Resolucion 050, que definid
“el procedimiento para la interrupcién voluntaria del embarazo IVE, a las
afiliadas de la Asociacion Indigena del Cauca”. Esta resolucion preve, entre
otras cosas, que “[l]a Coordinacion Juridica de la AIC EPSI, notificara a la
autoridad indigena a la que pertenezca la solicitante de interrupcion voluntaria
de embarazo, para que sea la autoridad quien autorice o niegue la peticion
interpuesta, previo andlisis que remitira el equipo interdisciplinario de la AIC”,
encargado de verificar que se cumplan los requisitos previstos por la ley, la
jurisprudencia constitucional y “el mandato interno de la respectiva autoridad
indigena a la que pertenece la solicitante”. Si la autoridad indigena niega la
autorizacion, como ocurri6 en este caso, “la AIC EPSI acatard la decision y el
Subproceso de Trabajo Social informard mediante escrito y de manera
inmediata a la Institucién Prestadora de Servicios de Salud — IPS y a la
solicitante™.

19 Thidem, archivo: 001 EscritoTutela.pdf
' Tbidem, archivo: 002 Contestacion No.1.pdf
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10. La AIC EPSI agreg6 que los pueblos indigenas son autonomos en sus
decisiones administrativas, politicas y jurisdiccionales. Por tanto, “al ser estos
creadores y socios de la AIC EPSI, es deber de nuestra entidad acatar las
decisiones que [adopten] en ejercicio de la jurisdiccion especial indigena”. De
otro lado, explic6 que cuando una comunera solicita la IVE, “genera un
desequilibrio que debe ser armonizado de acuerdo con los usos y costumbres de
cada pueblo indigena”. Ademads, “para una comunidad indigena el nifio o nifia
que estd por nacer es un ser que ha adquirido todos los derechos y valores
espirituales de acuerdo con su cosmovision”. Por lo tanto, pese a que la
Sentencia C-355 de 2006 permiti6 el aborto en circunstancias especiales, “los
pueblos indigenas han manifestado [que] dicha decision afecta gravemente la
pervivencia de sus comunidades, como quiera que [la Corte Constitucional] no
tuvo en cuenta la proteccidon especial que merece esta poblacion, maxime
cuando a través de otros fallos la misma corte ha protegido y salvaguardado los
intereses propios de las comunidades indigenas”.

11. La Asociacion de Autoridades Indigenas del Oriente Caucano
“Totoguampa” se opuso a las pretensiones de la solicitud de tutela'?. Segun
indicd, la decision adoptada por la autoridad ancestral del pueblo Polindara
respecto de la IVE de la accionante “es absolutamente legitima y vinculante en
la medida en que nuestras autoridades actuan en funcion de nuestros derechos
y que a su vez observan y acatan los mandatos de las autoridades y la ley de
origen de cada pueblo”. Agregd que para los pueblos indigenas agrupados en
esa asociacion el aborto es “una interrupcion del equilibrio, lo que provoca
pérdida de la armonia y una desintegracion en el proceso productivo de la
comunidad, afectando la pervivencia de nuestros pueblos”. En ese sentido,
advirtié que, segun la jurisprudencia constitucional, las comunidades indigenas
son objeto de especial proteccion, por “un conjunto de factores que amenazan
la subsistencia de los pueblos indigenas, entre los que se encuentra: la
incomprension de sus formas de ver el mundo”.

12.  El Cabildo Indigena de Polindara pidi6 respetar la decision de la
autoridad ancestral indigena y declarar que ese cabildo no ha vulnerado los
derechos de la accionante!3. Segun indico, luego de un andlisis con su equipo
interdisciplinario, integrado por las autoridades ancestrales, el médico
tradicional, los mayores del territorio, el programa de salud y la comunidad en
general, se tomo la decision de negar la IVE, “ya que esta comunera no presenta
ninguna dificultad (mal formacidn, abuso sexual o afectacion a la vida de la
madre) durante su desarrollo gestante”. Agregd que como maxima autoridad del
territorio ancestral Polindara, por mandato de las asambleas comunitarias y de
acuerdo con sus costumbres, “negamos los abortos de nuestras comuneras al
considerarse una desarmonia social y territorial, debido a que el feto desde su
concepcion es un ser vivo y una semilla que permite mantener la existencia de
nuestros pueblos”. En consecuencia, reiterd “la negativa a la solicitud de la
practica de la IVE solicitada por nuestra comunera”.

12 Ibidem, archivo: 003 Contestacion No.2.pdf
13 Tbidem, archivo: 004 Contestacion No.3.pdf
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13.  La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (Adres) advirti6 que esa entidad no ha vulnerado los derechos
de la accionante y solicitdé su desvinculacion del proceso, por falta de
legitimacion en la causa por pasiva'®. Seglin explico, la prestacion de servicios
de salud es una funcion de las EPS, y no de la Adres, de manera que la presunta
vulneracion de derechos fundamentales se habria producido por una omision no
atribuible a esa entidad. En todo caso, advirtié que, en el asunto bajo examen,
“la negativa a realizar el procedimiento no es por parte de la EPS sino de la
autoridad ancestral pueblo Polindara y, por tanto, se deben analizar las
determinaciones de la Corte [Constitucional] vs. la autonomia indigena de esta
comunidad”.

14. La Secretaria de Salud Departamental del Cauca solicitd su
desvinculacion del proceso, por falta de legitimacion en la causa por pasiva'®.
En su criterio, esa entidad “no tiene ninguna responsabilidad en la prestacion,
ni en la autorizacidn de servicios de salud, [pues] la EPS es la tnica responsable
de autorizarlos, por ser la entidad que recibe los recursos del nivel nacional para
la atencidn integral de sus afiliados”. Agregd que “la Secretaria de Salud del
Departamento del Cauca no debe ser vinculada ni siquiera para efectos de pago
debido a que ya no participa en dicho proceso”.

15.  El Ministerio de Salud advirtié que la solicitud de tutela es improcedente
en contra de esa entidad, “por falta de legitimacion en la causa por pasiva y
ausencia de responsabilidad imputable a este ente ministerial”!®. En
consecuencia, solicitd ser exonerado “de toda responsabilidad que se le pueda
llegar a indilgar dentro de la presente accion de tutela”. Con todo, pidié que, en
caso de que la solicitud de tutela prospere, “se conmine a la EPS a la adecuada
prestacion del servicio de salud conforme a sus obligaciones, siempre y cuando
no se trate de un servicio excluido expresamente por esta Cartera”. En ese
sentido, agregd que “los procedimientos y medicamentos necesarios para la
interrupcion voluntaria del embarazo — IVE, se encuentran financiados con
cargo a los recursos de la UPC y deben ser suministrados por parte de las EPS
a sus usuarios cuando sean requeridos”. Frente al caso concreto, indicd que
“debe garantizarse el respeto por la decision de la mujer, y proceder a la
realizacion del procedimiento, previa la emision de su consentimiento
informado, de acuerdo con la edad gestacional en que se encuentre y en un plazo
no mayor a cinco (5) dias calendario”.

4. Sentencia de primera instancia

16. El 6 de abril de 2022, el Juzgado Segundo Penal para Adolescentes de
Popayan negd el amparo solicitado!”. En su criterio, la accionante, como
comunera indigena, debia acogerse a la legislacion y jurisdiccion especial de su
comunidad, que, de acuerdo con ‘“sus usos, costumbres, autonomia y
cosmovision, le dan un valor trascendental a la vida antes del nacimiento y

14 Ibidem, archivo: 005 Contestacion No.4.pdf
15 Tbidem, archivo: 006 Contestacion No.5.pdf
16 Tbidem, archivo: 007 Contestacion No.6.pdf
17 Ibidem, archivo: 008 SentenciaPrimeralnstancia.pdf
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aluden que actuar en contrario les causa desarmonizacion y desequilibrio”. El
juzgado explico que si bien el juez constitucional “puede invadir la 6rbita de la
autonomia indigena” cuando estan en juego derechos como la vida o la
integridad personal, “en el presente caso no hay tal panorama”. De hecho, indic6
que, como lo advirtié la autoridad ancestral indigena, la accionante no se
encontraba bajo ninguna de las causales de IVE previstas en la Sentencia C-355
de 2006, sus condiciones de salud eran buenas y existia “una valoracion inicial
psicologica que no muestra una afectacion a su estado psiquico”. Finalmente,
recalcdé que la autonomia, los usos, las costumbres, la identidad y la
cosmovision de los pueblos indigenas deben ser respetados, “méaxime cuando
hasta el momento no existe un dictamen especializado frente a las condiciones
clinicas de la actora y el bebe [sic]”.

5. Impugnacion

17. Laaccionante advirtid que el juez de primera instancia no tuvo en cuenta
“el contendido sustancial [del] derecho fundamental a la interrupcion voluntaria
del embarazo” '*. En ese sentido, explico que la IVE “no consiste solamente en
la realizacién de un procedimiento médico en el cuerpo de la mujer, sino que
tiene una relacion intrinseca con otros derechos fundamentales que deben
tutelarse en su conjunto”. Ademads, recordd que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, ninguna entidad prestadora de salud puede
negarse a la IVE, “cualquiera que sea el tipo de afiliacion a la seguridad social
que tenga la mujer y con independencia de su condicioén social, econdmica,
edad, capacidad de pago, orientacion sexual o etnia”. Asi mismo, sefiald que
con la Sentencia C-055 de 2022, “el derecho de la mujer a interrumpir su
embarazo ya no estd supeditado a las causales que establecia la anterior
sentencia C-355 de 2006 al menos hasta las 24 semanas de gestacion, sino que
corresponderia al libre deseo de la mujer de optar por este procedimiento
médico sin incurrir en ninguna sancion penal”.

18. De otro lado, sefal6 que el juez de primera instancia debia ponderar los
derechos de los pueblos indigenas y los derechos de sus miembros, teniendo en
cuenta: “1- lo que conlleva el derecho fundamental de la interrupcion voluntaria
del embarazo, [y] sus derechos correlacionados como lo son la dignidad
humana, la salud e integridad personal, la libertad de conciencia, [y los]
derechos reproductivos de la mujer; 2- el tipo de afiliacion que se tiene con la
EPSI, debido a que no todos los afiliados comparten los usos y costumbres de
las comunidades indigenas por el simple hecho de estar afiliados a ese régimen;
[y] 3- si al tutelar o no el derecho, seria mas grave la afectacion del derecho en
particular o la afectacion de los derechos de la comunidad”. Pese a ello, la
sentencia impugnada “abunda en argumentos y jurisprudencia a la hora de tratar
el tema sobre la autonomia indigena [y] por el contrario no le da casi relevancia
al contenido del derecho fundamental a la interrupciéon voluntaria del
embarazo”.

6. Sentencia de segunda instancia

18 Ibidem, archivo: 009 Impugnacién.pdf
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19. EI 27 de mayo de 2022, la Sala Sexta de Responsabilidad Penal para
Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan revocé la
sentencia de primera instancia y concedié el amparo solicitado'. En su criterio,
no es posible aceptar la limitacion del derecho a la IVE de la accionante
impuesta por la autoridad ancestral del pueblo Polindara, sobre todo cuando no
se advierte una afectacion grave a dicha comunidad indigena. En consecuencia,
concluy6 que, en el asunto examinado, se debe garantizar el libre ejercicio de la
“autodeterminacion reproductiva”.

20. La sentencia de tutela de segunda instancia advirtido que, sin desconocer
el carécter pluriétnico y multicultural del Estado colombiano, “la ‘autonomia’
de las comunidades indigenas no es ‘absoluta” y admite la intervencion del juez
constitucional. En ese sentido, sefiald que:

21. (i) La autoridad ancestral indigena no tuvo en cuenta que la decision de
procrear o de no hacerlo es un asunto personalisimo, individual e intransferible,
que corresponde a la libertad de conciencia y al ejercicio de la autonomia
reproductiva. En esa medida, no podia imponerle a la accionante la obligacion
de asumir la maternidad o un plan de vida determinado, pues esto afecta en
forma grave, entre otros, los derechos fundamentales a la dignidad humana, al
libre desarrollo de la personalidad y a la salud. Destacé que “mediante la
sentencia C 055 de 2022, la Corte Constitucional establecid que el derecho
fundamental a la ‘Interrupcidon Voluntaria del Embarazo’, puede ejercerse de
forma libre hasta la semana 24 de gestacion, sin que sea necesario que la ‘mujer’
est¢ incursa en ninguna de las referidas causales [de la Sentencia C-355 de
2006]”.

22.  (i1) Si bien, en principio, los conflictos entre las comunidades indigenas
y sus miembros se deben resolver segin su derecho propio, no es posible
desconocer que la accionante “goza de derechos de caracter personalisimo, tales
como los derechos ‘reproductivos”. Por lo tanto, pese a que el aborto sea
calificado como una conducta contraria a los usos y costumbres del pueblo
indigena, y teniendo en cuenta que la accionante es “una paciente con riesgo de
realizacion de maniobras abortivas extramurales y complicaciones obstétricas”,
era obligacion de esa comunidad “procurar por mantener la vida, salud y
bienestar de su propia comunera, lo cual garantiza, incluso, la ‘pervivencia’ de
ella como parte de la citada colectividad”. Ademads, la accionante, “como
persona individualmente considerada esta plenamente facultada para forjar su
‘sistema de creencias propias’, sin que resulte procedente imponerle una forma
especifica de asumir su ‘proyecto de vida”.

23.  (i11) No se advierte como la IVE de la accionante puede afectar de manera
grave las creencias ancestrales del pueblo Polindara, si se tiene en cuenta que:
a) la propia accionante “manifestdé su desapego a ellas o por lo menos en
relacidon con la interrupcion de su embarazo” y b) aunque esta censada como
miembro del resguardo, “de la demanda de tutela es posible extraer que no

19 Ibidem, archivo: 010 SentenciaSegundalnstancia.pdf
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reside al interior del territorio ancestral del Pueblo Polindara”™. Por lo tanto, “mal
podria imponérsele [...] una forma distinta de concebir la existencia misma”,
pues esto implicaria desconocer su dignidad humana y, en particular, su
autonomia personal y reproductiva.

24.  Con fundamento en lo anterior, la Sala revoco la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, orden6 que, dentro de las ocho horas siguientes a la
notificacion del fallo, la AIC EPSI contactara a la accionante, para informarle
que podia ‘“‘ejercer libremente su derecho a la ‘Interrupcion Voluntaria del
Embarazo’, si a bien lo tiene”. Ademas, dispuso que, en caso de que la respuesta
de la accionante fuera positiva, la AIC EPSI garantizara la IVE en un término
no superior a cinco dias, “contados a partir de la manifestacion de la accionante
encaminada a la interrupcion de su embarazo™.

7. Actuaciones adelantadas en sede de revision

25. El caso de la referencia fue seleccionado para revision de la Corte
Constitucional mediante auto de 30 de agosto de 2022, proferido por la Sala de
Seleccion de Tutelas Nimero Ocho?’.

26. Mediante auto de 26 de septiembre de 2022%!, el magistrado sustanciador
requirid6 a la Sala Sexta de Responsabilidad Penal para Adolescentes del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan para que remitiera, en su
integridad, el expediente de tutela radicado con el nimero 19001-31-18-002-
2022-00022-00, que corresponde al expediente radicado en sede de revision con
el nimero T-8.857.733, pues advirtio la falta de varias piezas procesales. De
otro lado, requiri6 a la AIC EPSI y a la accionante, con el fin de que aportaran
informacion relacionada con el cumplimiento de la sentencia de tutela de
segunda instancia.

27. Mediante comunicaciéon de 11 de noviembre de 2022, la Secretaria
General de la Corte Constitucional inform6 al despacho del magistrado
sustanciador sobre las comunicaciones recibidas en respuesta al auto de
pruebas, asi como durante el término de traslado de estas a las partes, vinculados
y terceros con inter¢s.

28. En repuesta a los requerimientos efectuados en el auto de pruebas, se
recibieron las siguientes comunicaciones:

29. La accionante®® inform6 que: (i) una vez enterada de la sentencia de
tutela, recibi6 una llamada de la AIC EPSI en la que “no se me informa
directamente que podia hacer uso de mi derecho a la IVE sino que debia
comenzar a realizarme unos examenes, entre ellos una ecografia para saber en
qué estado se encontraba el embarazo para luego si tomar una decisién sobre
¢1”; (i1) fue remitida a una cita de psicologia, en la que ‘“se me pregunta
directamente sobre mi decision acerca de la interrupcion del embarazo, es decir

20 Ibidem. archivo: 1.-Auto Sala Seleccién 30 de agosto de 2022 notificado 13 de septiembre de 2022 (1).pdf
2! Ibidem, archivo: 5.-Auto T-8.857.733 Pruebas 26 Sep-22.pdf
22 Ibidem, archivo: 5.2-Respuesta a Requerimiento Expediente T-8.857.733.pdf
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que no se dio cumplimiento al término de los 5 dias para hacer efectivo el
procedimiento”; (iii) teniendo en cuenta el tiempo de gestacion transcurrido
(casi seis meses) “tomé la decision de no seguir con ello [se refiere a la IVE],
ya que suponia para mi un tema mas moral al ver lo desarrollado que estaba mi
embarazo [...], ademas que al pasar tanto tiempo, al volverse un hecho tan
notorio mi embarazo, también debia cargar con la presion de mi familia y de mi
comunidad sobre el reproche que me harian al haber interrumpido en esta etapa
el embarazo [...], pensar en todas estas cosas, con la carga emocional que
supone, me llevaron a tener que asumir el embarazo y convertirme en mama”.

30. De otro lado, la accionante cuestiono el tiempo que tardo la decision de
tutela de segunda instancia, “lo que también influyéd negativamente en mi
decision final”. Sobre el particular, inform6 lo siguiente: “presenté escrito de
impugnacion el dia 11 de abril [...] y quedé atenta sobre la confirmacion de
recibido y el traslado al superior; al no recibir confirmacion alguna, el dia martes
19 de abril, solicité informacion sobre el recibido y el traslado al superior [...],
y como respuesta obtuve que el despacho habia disfrutado de vacaciones y que
estaba en tramite [...], finalmente el dia viernes 22 de abril recibi auto que
aceptaba impugnacion [...], solicité informacion el dia jueves 19 de mayo, para
saber si ya habia fallo o no [...], la respuesta fue negativa y me informaron de
una fecha de reparto diferente, el 28 de abril [...], finalmente consulté una
ultima vez el dia 27 de mayo y ya en esta ocasion si obtuve respuesta favorable
y me enviaron el fallo de tutela”.

31. La AIC EPSI? afirmé que puso en conocimiento de la accionante su
derecho a que se realizara el procedimiento de IVE, de acuerdo con lo decidido
por la Sala Sexta de Responsabilidad Penal para Adolescentes del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Popayan. Sin embargo, no emitio la
autorizacion de IVE, porque la accionante decidio continuar con el embarazo y
ya dio a luz a su hijo.

32. Al respecto, explico que: (i) el 27 de mayo de 2022, mediante
comunicacion telefonica, “se sostiene un didlogo de orientacion respecto a la
solicitud [de] IVE” en el que se le indica a la accionante que esa entidad
“garantizard las acciones administrativas que le corresponde para materializar
la solicitud”; (i1) la accionante “manifestd estar indecisa de la solicitud porque
debe consultarlo con su familia y especialmente con su pareja”; por lo tanto, “se
deja el compromiso de realizar un siguiente llamado el dia 31 de mayo/2022
para continuar con direccionamiento”; (iii) el 1 de junio de 2022, ““se programa
cita prioritaria de ginecologia y obstetricia con la IPS Minga” y “se realiza
acompafnamiento directo de parte de trabajadora social quien orienta respecto a
la importancia de controles prenatales, comunicacion con red familiar, toma de
decisiones y otros relacionados con su embarazo”; (iv) el 2 de junio de 2022,
“se realiza gestion de atencidn prioritaria con nutricion y psicologia en la
Unidad de Cuidado Minga donde se aclara que [la] paciente desea continuar con
su gestacion [...], en tanto se dialoga telefonicamente con la sefiora N [madre
de la accionante] quien informa que su hija continuara con [la] gestacion”; (v)

2 Ibidem, archivo: 5.1-Oficio Remisorio Corte Constitucional.pdf
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por lo tanto, ““se orienta frente a la asignacion de cupo al Programa Soy Vida de
la IPS IV Proyect” y “se queda a la espera de respuesta de [la] paciente para [el]
ingreso al programa”; ademds, se le envian autorizaciones para psicologia,
control por ginecologia y obstetricia y ecografia obstétrica*.

I1. CONSIDERACIONES
1. Competencia

33. LaSala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional es competente para
revisar las sentencias de tutela proferidas dentro del proceso de la referencia,
con fundamento en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucidon Politica, y 33 a

36 del Decreto 2591 de 1991.
2. Presentacion del caso, problema juridico y metodologia de la decision

34. La Sala observa que el asunto bajo examen versa sobre la posible
vulneracion de los derechos a la salud y reproductivos de la accionante y su
relacion con el derecho a la autodeterminacion de las comunidades indigenas,
debido a que las entidades accionadas se negaron a autorizar y practicar el
procedimiento de IVE solicitado por aquella, cuando se encontraba en la
semana 10,6 de gestacion, aduciendo razones de “salud mental, fractura en las

redes de apoyo familiares y afectacion de proyecto de vida™?.

35. De acuerdo con la autoridad ancestral del resguardo indigena de
Polindara, (i) la accionante no se encontraba en ninguno de los tres supuestos
previstos en la Sentencia C-355 de 2006, esto es, no presentaba “ninguna
dificultad (mal formacién, abuso sexual o afectacion a la vida de la madre)
durante su desarrollo gestante”, y (ii) realizar la IVE afectaria la integridad de
la vida como valor fundamental en los usos y costumbres de esa comunidad
étnica, aspecto sobre el cual sefiald6 que niegan “los abortos de [... sus]
comuneras al considerarse una desarmonia social y territorial, debido a que el
feto desde su concepcion es un ser vivo y una semilla que permite mantener la
existencia de nuestros pueblos”.

36. El juez de primera instancia negd la solicitud de tutela porque, en su
criterio, la accionante debia acogerse a la legislacion y jurisdiccion especial de
la comunidad indigena, que le da un valor trascendental a la vida antes del
nacimiento y considera que la interrupcion del embarazo causa
desarmonizacion y desequilibrio. Ademads, advirtid6 que la accionante no se
encontraba bajo ninguna de las causales de IVE previstas en la Sentencia C-355
de 2006.

24 La AIC EPSI adjunt6 a su respuesta los soportes correspondientes a la informacién suministrada.
25 Asi se indica en el registro de la consulta de psicologia que se llevo a cabo en la IPSI Totoguampa el 7 de
marzo de 2022, luego de que la accionante expresara su voluntad de interrumpir el embarazo.
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37. Por el contrario, el juez de segunda instancia concedio el amparo, tras
considerar que se debia garantizar el libre ejercicio de la autonomia
reproductiva de la accionante y, por tanto, ordenar la practica del procedimiento
de IVE. En ese sentido, advirtio, entre otras cosas, que: (i) la decision de
procrear o de no hacerlo es un asunto personalisimo, individual e intransferible;
(11) aunque, en principio, los conflictos entre las comunidades indigenas y sus
miembros deben resolverse segiin su derecho propio, la accionante goza de
derechos personalisimos, como los derechos reproductivos; (iii) no se advierte
como la IVE podia afectar de manera grave las creencias ancestrales del pueblo
indigena, maxime que la accionante manifestd su desapego a ellas y no reside
en el resguardo, y (iv) que la Sentencia C-055 de 2022 permitio ejercer “el
derecho fundamental a la ‘Interrupcion Voluntaria del Embarazo’ [...] de forma
libre hasta la semana 24 de gestacion”, sin necesidad de que la mujer esté
incursa en alguna de las causales de la Sentencia C-355 de 2006. En
consecuencia, ordend6 que la AIC EPSI contactara a la accionante para
informarle que podia garantizarle el procedimiento de IVE y dispuso que, en
caso de que su respuesta fuera positiva, se le realizara ese procedimiento médico
en un término no superior a cinco dias.

38. En virtud de lo anterior, la Sala debera determinar si en el asunto bajo
examen era procedente acceder a la solicitud de amparo en los términos
expuestos por el juez de tutela de segunda instancia, o negarla a partir de las
consideraciones del juez de primera instancia. Con ese fin, determinara si las
entidades accionadas efectivamente vulneraron los derechos a la salud y
reproductivos de la accionante, al negarse a autorizar y llevar a cabo el
procedimiento de IVE solicitado por ella, a partir de razones fundadas en la
autodeterminacion de las comunidades indigenas.

39. De manera previa, la Sala (i) verificara el cumplimiento de los requisitos
de procedencia de la accion de tutela y, en caso de que se acrediten, (ii)
determinara si en el asunto bajo examen se configuré una carencia actual de
objeto. En caso de que la respuesta sea afirmativa, examinara si, a pesar de ello,
es procedente emitir una decision sobre la controversia planteada. De superarse
dicho examen, (ii1) se pronunciara sobre el caso concreto.

3. Estudio de procedibilidad de la accion de tutela
40. Legitimacion en la causa. La Sala constata que la solicitud de tutela de

la referencia cumple con el requisito de legitimacion en la causa tanto por
activa?® como por pasiva?’.

26 Bl articulo 86 de la Constituciéon Politica establece que la tutela es un mecanismo de defensa al que puede
acudir cualquier persona para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales. Por su parte, el
articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 sefiala que la tutela puede ser presentada: (i) directamente por el afectado,
(i1) por medio de su representante legal, (iii) mediante apoderado judicial o (iv) por medio de agente oficioso.
27 El articulo 86 de la Constitucion Politica y los articulos 1 y 5 del Decreto 2591 de 1991 establecen que la
tutela procede contra cualquier autoridad publica e incluso contra particulares. Asi, la legitimacion por pasiva
se entiende como la aptitud procesal que tiene la persona contra la que se dirige la accion y quien esta llamada
a responder por la vulneracion o la amenaza del derecho fundamental, cuando alguna resulte demostrada.
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41. De un lado, dicha solicitud fue presentada directamente por LAMS, quien
es la titular de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados.

42. De otro lado, dicha solicitud se dirige contra el Cabildo Indigena de
Polindara, la AIC EPSI y la IPSI Totoguampa. Los cabildos indigenas son
entidades publicas de cardcter especial que tienen dentro de sus funciones
“gjercer la autoridad y realizar las actividades que le atribuyen las leyes, sus
usos, costumbres y el reglamento interno de cada comunidad™?®. En ejercicio de
esa autoridad, y segun las reglas internas de la comunidad, en particular la
Resolucion 050 de 2020, el Cabildo Indigena de Polindara, comunidad de la
cual forma parte la accionante, tiene dentro de sus funciones autorizar o negar
las solicitudes de IVE elevadas por sus comuneras. La EPSI y la IPSI, por su
parte, son entidades encargadas de la promocidn y prestacion del servicio de
salud en el régimen subsidiado, en particular, a los miembros de las
comunidades indigenas®. Estas entidades, en aplicacion de sus directrices y
procedimientos internos, se negaron a autorizar y realizar el procedimiento de
IVE a la accionante. Por lo tanto, son las entidades de quienes la tutelante
predica la presunta vulneracion de sus derechos. De otro lado, la Sala advierte
que la ADRES, la Secretaria de Salud Departamental del Cauca, la
Superintendencia Nacional de Salud y el Ministerio de Salud, entidades
vinculadas por el juez de tutela de primera instancia, si bien ejercen funciones
relacionadas con la prestacion del servicio de salud, carecen de legitimacion en
la causa por pasiva, pues no son las directas llamadas a responder por la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante.

43. Subsidiariedad. La Sala también constata que la solicitud de tutela de la
referencia cumple con el requisito de subsidiariedad*’.

44. Esta Corte ha sefialado que cuando se solicita la proteccion de los
derechos sexuales y reproductivos y, en particular, cuando estos son
presuntamente vulnerados por la imposibilidad de acceder a la IVE de manera

28 Decreto 1071 de 2015, articulo 2.14.7.1.2, numeral 5. Al respecto, vale la pena precisar que, tal como lo ha
sostenido la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, “la referencia a una ‘entidad publica
especial’ debe armonizarse con las funciones atribuidas a los Cabildos en la Ley 89 de 1890, las cuales no tienen
el caracter de publicas, ni forman parte de la estructura organica de la administracion publica, pues tales
atribuciones se remiten a regular asuntos estrictamente internos de las comunidades indigenas; tal calificacion
persigue sustraerlas de la esfera de lo privado para colocarlas en la de lo publico, con las prerrogativas que ello
implica, especialmente el reconocimiento pleno por el Estado y los particulares, de las autoridades indigenas y
de sus atribuciones de autogobierno”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 14 de
diciembre de 2000. Radicado No. 1297. Sobre el particular, de manera reciente, en la Sentencia T-221 de 2021
se indicd lo siguiente: “Los cabildos indigenas [...] estan concebidos en el ordenamiento juridico
como ‘entidades publicas’ de caracter especial que sirven a la organizacion socio politica de un grupo étnico.
Estan regidos por representantes, quienes ejercen la autoridad, de conformidad con: (i) la Constitucion y la ley,
(i1) asi como en acatamiento de los usos, costumbres y del reglamento interno de la comunidad. Para la
jurisprudencia es claro que tanto estas organizaciones, como quienes ejercen poder a partir de ellas, cuentan
con facultades de ‘control social’. De tal suerte que son ‘sujetos de derechos y obligaciones’ en el marco del
Estado Social y Democratico de Derecho, al punto en que tanto las instituciones como las autoridades
tradicionales que las representan pueden ser demandados mediante la accion de tutela, como cualquier
autoridad”. Al respecto, cfr., las sentencias T-254 de 1994 y T-380 de 1993.

2 Decreto 780 de 2016, articulos 2.3.1.5,2.5.1.1.2y 2.5.2.4.2.

30 De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion y 6 del Decreto 2591 de 1991, la tutela esta revestida de
un caracter subsidiario. El principio de subsidiariedad determina que dicho mecanismo de proteccion es
procedente siempre que (i) no exista un medio de defensa judicial; (ii) aunque exista, este no sea idoéneo ni
eficaz en las condiciones del caso concreto, o (iii) sea necesaria la intervencion del juez constitucional para
conjurar o evitar la consumacion de un perjuicio irremediable en los derechos fundamentales.
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legal, segura y oportuna, en los tres supuestos previstos en la Sentencia C-355
de 2006°!, 1a tutela es el medio idoneo y eficaz para procurar su amparo. En ese
sentido, ha advertido que “a pesar de que puedan existir otros medios judiciales
o administrativos, la urgencia de proteccion asociada a estos casos, hace que la
tutela se convierta en el medio idoneo” para evitar cualquier eventual
vulneracion material®?,

45. Estas consideraciones son igualmente aplicables al asunto bajo examen,
dado que tiene como causa la presunta afectacion de los derechos a la salud y
reproductivos de la accionante, como consecuencia de la negativa de las
autoridades accionadas a realizarle el procedimiento de IVE, por considerar que
no se encontraba en ninguno de los tres supuestos previstos en la Sentencia C-
355 de 2006, y que realizar el procedimiento afectaria la integridad de la vida
como valor fundamental en los usos y costumbres de la autoridad ancestral del
resguardo indigena de Polindara.

46. Si bien el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007* prevé un mecanismo
jurisdiccional a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud, destinado a
resolver controversias por la denegacion de servicios de salud, los asuntos
relacionados con la IVE tienen un caricter urgente, debido a la premura con la
que se debe actuar, “pues a medida que avanza el embarazo el procedimiento se

hace mas dispendioso y peligroso para la vida y salud de la mujer™*.

47. Inmediatez. Finalmente, la Sala constata que en el caso examinado se
cumple el requisito de inmediatez’, pues la solicitud de tutela fue presentada
en un término razonable, contado a partir del hecho presuntamente vulnerador
de los derechos a la salud y reproductivos de la accionante, esto es, la negativa
de la autoridad ancestral del resguardo indigena de Polindara de autorizar la
IVE y la consecuente negativa de la EPSI accionada de adelantar las actuaciones
necesarias para llevarla a cabo. En efecto, tal como consta en el expediente,
dicha respuesta negativa fue notificada el 17 de marzo de 2022. La solicitud de
tutela, por su parte, se presentd el 30 de marzo de 2022, es decir, 13 dias después
de dicha respuesta.

48. Verificada la satisfaccion de los requisitos de legitimacion en la causa,
subsidiariedad e inmediatez, la Sala determinara si en el asunto bajo examen se
configur6 una carencia actual de objeto.

31 En esta providencia se precisd que no se incurre en el delito de aborto “(i) Cuando la continuacion del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista
grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo
sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de
incesto”.

32 Al respecto, véanse, por ejemplo, las sentencias T-679 de 2016 y T-301 de 2016.

33 Modificado por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019.

3% Sentencia SU-096 de 2018. Al respecto, véase, ademas, la Sentencia T-284 de 2020.

35 El requisito de inmediatez exige que el interesado ejerza la tutela de manera oportuna, con relacion al acto
presuntamente vulnerador de sus derechos fundamentales. Esto se explica en tanto su propoésito es la
proteccion inmediata de esos derechos y, por lo tanto, es inherente a su naturaleza que esa proteccion sea actual
y efectiva. La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, si bien la accion de tutela no tiene un término de
caducidad, debe ser ejercida dentro de un plazo razonable, oportuno y justo.
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4. En el tramite de revision se configuré una carencia actual de objeto
por hecho sobreviniente. A pesar de ello, resulta procedente un
pronunciamiento de fondo

49. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la carencia actual de
objeto se presenta cuando las circunstancias que dieron origen a la presunta
vulneracion de derechos fundamentales desaparecen, son alteradas o es posible
inferir que existe una pérdida de interés del accionante en la proteccion de su
derecho subjetivo. En tales casos, la tutela pierde su razon de ser como
mecanismo extraordinario de proteccion judicial, por cuanto cualquier orden
que pudiera emitir el juez constitucional resultaria inocua para el demandante’®.

50. En estos términos se deben comprender los siguientes supuestos de
carencia actual de objeto que ha identificado la jurisprudencia constitucional:
hecho superado, dafio consumado y hecho sobreviniente. El hecho superado
ocurre cuando la solicitud de amparo es totalmente satisfecha como resultado
de la actuacion voluntaria de la parte accionada, antes de que el juez de tutela
adopte una decision. El dafio consumado ocurre cuando se configura la
vulneracion del derecho fundamental que se pretendia evitar mediante la tutela,
de manera que resulta imposible que el juez imparta una orden con el fin de
retrotraer la situacion y, por lo tanto, el dafo ocasionado al accionante se torna
irreversible®’. Finalmente, el hecho sobreviniente cubre los demas escenarios
que no encajan en los dos supuestos anteriores. La Corte ha sostenido que este
ultimo supuesto no es homogéneo ni estd completamente delimitado y se
presenta, entre otros casos, cuando: (1) el accionante asume una carga que no le
corresponde para superar la situacion vulneradora de sus derechos
fundamentales; (i1) un tercero, distinto al accionante y al accionado, logra que
la pretension sea satisfecha en lo fundamental, y (iii) es imposible proferir
alguna orden por razones que no son atribuibles a la parte accionada o el
accionante pierde su interés en el objeto de la litis*®.

51. A partir de esta caracterizacion, la carencia de objeto tiene como causa la
imposibilidad de adoptar medidas efectivamente dirigidas a amparar los
derechos y satisfacer las pretensiones elevadas en la solicitud de tutela, y no de
la posibilidad de revisar las sentencias que se hayan adoptado en el tramite de
la accion, pues la competencia de revision que la Constitucion y el Decreto 2591
de 1991 le atribuyen a esta Corte se mantiene, con independencia de los
supuestos que puedan dar lugar a que el objeto de la solicitud de amparo
desaparezca. En otros términos, si bien puede carecer de objeto una orden de
amparo para la situacion subjetiva del accionante, de ello no se sigue que
carezca de objeto el ejercicio de la competencia de revision eventual de las
sentencias de tutela que los articulos 86 (inciso segundo) y 242.9 de la Carta, y
33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, le atribuyen a la Corte Constitucional.

36 Al respecto, véanse, entre muchas otras, las sentencias SU-522 de 2019, SU-655 de 2017, SU-225 de 2013,
T-988 de 2007, T-033 de 1994 y T-519, T-535 y T-570 de 1992.

37 Al respecto, véanse, entre muchas otras, las sentencias SU-522 de 2019, SU-225 de 2013, T-009 de 2019, T-
213 de 2018, T-216 de 2018, T-403 de 2018, T-481 de 2016, T-585 de 2010, T-533 de 2009 y SU-540 de 2007.
38 Al respecto, véanse, entre muchas otras, las sentencias SU-522 de 2019, SU-655 de 2017, SU-225 de 2013,
T-060 de 2019, T-009 de 2019, T-205A de 2018, T-379 de 2018 y T-444 de 2018, T-319 de 2017, T-481 de
2016, T-841 de 2011 y T-585 de 2010.
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52. LaSala advierte que, con posterioridad a la sentencia de tutela de segunda
instancia, que concedid el amparo solicitado y ordend realizar el procedimiento
de IVE, se configur6 una carencia de objeto por hecho sobreviniente. En efecto,
con base en la informacion aportada al expediente es posible constatar que?: (i)
la accionante pretendia que, para la garantia de sus derechos a la salud y
reproductivos, se ordenara llevar a cabo el procedimiento de IVE; (ii) esta
pretension fue concedida, en segunda instancia, por la Sala Sexta de
Responsabilidad Penal para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Popayan, que accedid a la solicitud de tutela; (iii) esta decision
judicial fue notificada tanto a la accionante como a la EPSI accionada; (iv) la
EPSI contact6 a la accionante, con el fin de informarle el procedimiento que se
debia adelantar para cumplir la decision judicial; (v) en dicha comunicacion, la
accionante manifestd dudas sobre su decision de llevar a cabo la IVE, debido al
avance en el tiempo de gestacion y a la presion social y familiar que
enfrentaria*®; (vi) por lo tanto, se programd, entre otras evaluaciones médicas,
una cita de psicologia en la IPSI Minga; (vii) en esta consulta médica, la
accionante manifestd su decision de continuar con el embarazo; (viii)
finalmente, segtin inform¢ la EPSI, la accionante dio a luz a su hijo.

53. A partir de estos hechos, en la actualidad carece de objeto una orden para
proteger los derechos fundamentales que se alegan, en los términos pretendidos
por la accionante. Segun indico la tutelante, debido al avance en el periodo
gestacional ocurrido entre la presentacion de la accion y la orden de amparo
decretada en segunda instancia, decidi6 continuar con su embarazo y dar a luz
a su hijo. Segliin sefiald, en atencion al tiempo de gestacion transcurrido (casi
seis meses) “tomé la decision de no seguir con ello [se refiere a practicarse el
procedimiento de IVE, ordenado por el juez de segunda instancia], ya que
suponia para mi un tema mas moral al ver lo desarrollado que estaba mi
embarazo [...], ademas que al pasar tanto tiempo, al volverse un hecho tan
notorio mi embarazo, también debia cargar con la presion de mi familia y de mi
comunidad sobre el reproche que me harian al haber interrumpido en esta etapa
el embarazo [...], pensar en todas estas cosas, con la carga emocional que
supone, me llevaron a tener que asumir el embarazo y convertirme en mama”.

54. A partir de estos elementos, la Sala advierte que, como lo ha reiterado la
jurisprudencia constitucional*!, cuando una solicitud de tutela pretende que se
practique el procedimiento de IVE, el pronunciamiento del juez constitucional
tiene un cardcter urgente, pues, como se anotd, a medida que avanza el
embarazo, ese procedimiento se hace mas dispendioso y, ademds, aumenta la
probabilidad de que no se lleve a cabo por razén de factores ajenos a la decision
autébnoma de la solicitante. En este caso, la accionante advirtié que el tiempo
que tomd la emision de la sentencia de tutela de segunda instancia influy6 de
manera determinante en su decision de continuar con el embarazo, debido a la
etapa de gestacion en la que se encontraba para esa época: aproximadamente 6

39 Cfr., el acépite de “Antecedentes” de esta providencia.

40 Cft., al respecto, la informacién suministrada por la accionante en sede de revision a que se hace referencia
en el Titulo 7 del acapite de “Antecedentes”.

4 Cfr., al respecto, entre otras, las sentencias SU-096 de 2018, T-284 de 2020, T-679 de 2016 y T-301 de 2016.
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meses, a pesar de haber interpuesto la demanda de tutela cuando se encontraba
en la semana 10,6 de gestacion.

55.  Alrespecto, la Sala observa, primero, que la impugnacion de la sentencia
de tutela fue concedida el 22 de abril de 2022, esto es, cuatro dias después de
que fue presentada ante el Juzgado Segundo Penal para Adolescentes de
Popayan, el 18 de abril del mismo afio**. Segundo, que la decision de la Sala
Sexta de Responsabilidad Penal para Adolescentes del Tribunal Superior de
Popayan se adopto el 27 de mayo de 2022, esto es 22 dias después de repartido
el expediente, el 27 de abril del mismo afio*. Es decir, las actuaciones de los
jueces de tutela de instancia excedieron en dos dias, respectivamente, los
términos previstos para el tramite de cada instancia en los articulos 29 y 32 del
Decreto 2591 de 19914

56. Ahora, como se indicd, si bien puede carecer de objeto una orden de
amparo dada la situacion subjetiva de la accionante, de ello no se sigue que
carezca de objeto el ejercicio de la competencia de revision de las sentencias de
tutela de instancia por parte de la Corte Constitucional.

57. De acuerdo con la Sentencia SU-522 de 2019, en la que la Corte unifico
su jurisprudencia sobre esta materia, la carencia actual de objeto por dafio
consumado obliga al juez de tutela a realizar un analisis de fondo sobre el asunto
sometido a su consideracion. En los demas casos, es necesario analizar la
utilidad de un pronunciamiento, de acuerdo con sus circunstancias especificas.
Con fundamento en lo anterior, la Corte senalo:

“(i1) En los casos de hecho superado o situacion sobreviniente: no es perentorio
que el juez de tutela haga un pronunciamiento de fondo. Sin embargo, y
especialmente tratandose de la Corte Constitucional actuando en sede de
revision, podrd emitir un pronunciamiento de fondo cuando lo considere
necesario para, entre otros: a) llamar la atencion sobre la falta de conformidad
constitucional de la situacion que originé la tutela y tomar medidas para que los
hechos vulneradores no se repitan; b) advertir la inconveniencia de su repeticion,
so pena de las sanciones pertinentes; c) corregir las decisiones judiciales de
instancia; o d) avanzar en la comprension de un derecho fundamental”.

58. La Sala precisa, en esta oportunidad, que cuando se configura la carencia
de objeto con posterioridad al fallo de tutela objeto de revision y la Corte lo
revoca por no encontrarlo ajustado a la Constitucidén, corresponde un
pronunciamiento de fondo para corregir las decisiones judiciales de instancia y
fijar el alcance de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados,

42 Expediente digital, archivo: 5.3-Correo_Rta Tribunal Popayéan.pdf, enlace: 19001311800220220002201,
carpeta: OlPrimeralnstancia, archivos: 14.-Auto Concede Impugnacién ante el Superior.pdf y 15.-Auto
Concede Impugnacion.pdf

43 Ibidem, carpeta: 02Segundalnstancia, archivos: 001 ActaReparto.png y 003SentenciaSegundalnstancia.

4 “Articulo 32. Tramite de la impugnacion. Presentada debidamente la impugnacion el juez remitira el
expediente dentro de los dos dias siguientes al superior jerarquico correspondiente. El juez que conozca
de la impugnacion, estudiara el contenido de la misma, cotejandola con el acervo probatorio y con el fallo. El
juez, de oficio o a peticion de parte, podra solicitar informes y ordenar la practica de pruebas y proferira el
fallo dentro de los 20 dias siguientes a la recepcion del expediente. Si a su juicio, el fallo carece de
fundamento, procedera a revocarlo, lo cual comunicara de inmediato. Si encuentra el fallo ajustado a derecho,
lo confirmara. En ambos casos, dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria del fallo de segunda instancia,
el juez remitira el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision” (negrillas por fuera de texto).

Pégina 16 de 48



Expediente T-8.857.733

independientemente de que resulte procedente o no adoptar medidas de
proteccion. Precisamente, por ello, en el presente caso, es necesario un
pronunciamiento de fondo, ya que las decisiones de los jueces instancia (tanto
de primera como de segunda) permiten evidenciar apreciaciones contradictorias
respecto del alcance de la Sentencia C-055 de 2022 en cuanto condiciono la
exequibilidad del articulo 122 del Cédigo Penal, en ¢l sentido de que, en el
actual contexto normativo, la conducta de abortar alli prevista solo es punible
cuando se realice después de la vigésimo cuarta (24) semana de gestacion, limite
temporal que no es aplicable a los tres supuestos en los que la Sentencia C-355
de 2006 dispuso que no se incurre en delito de aborto, esto es, (i) cuando la
continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificada por un médico; (i1) cuando exista grave malformacion del feto que
haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (ii1) cuando el embarazo sea
el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto®.

59. En estos términos, la Sala precisard los fundamentos conceptuales de este
pronunciamiento: (i) la ponderacion efectuada por la Corte en la Sentencia C-
055 de 2022%, cuya solicitud de nulidad, ademas, fue decidida de manera
negativa en el Auto 243 de marzo 1 de 2023; (i1) la jurisprudencia constitucional

4 Al plantear el problema juridico del caso y proponer los fundamentos de su resolucién, se indicé en la
Sentencia C-055 de 2022, lo siguiente: “261. La Corte encuentra que la penalizacion del aborto con
consentimiento es prima facie compatible con la Constitucion, en cuanto medida para proteger la vida en
gestacion —para cuya consecucion, en todo caso, el Legislador puede acudir a otro tipo de medidas de caracter
asistencial y prestacional—. Sin embargo, su penalizacidn en todas las etapas del embarazo y en forma absoluta
—excepto en las tres causales seflaladas en la Sentencia C-355 de 2006, condicionamiento que integra el
contenido normativo de la disposicion vigente—, plantea una tension de relevancia constitucional entre la
proteccion de la vida en gestacion —finalidad constitucional imperiosa que pretende amparar el articulo 122 del
Codigo Penal-y las garantias relacionadas con la salud y los derechos reproductivos, la igualdad de las mujeres
en situacion de vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular, la libertad de conciencia y la finalidad
constitucional de prevencion general de la pena, asi como con el caracter de ultimo recurso —ultima ratio— del
derecho penal [...] || 262. Para resolver esta tension, la Corte precisara, de un lado, por qué la proteccion de la
vida en gestacion es una finalidad constitucional imperiosa (aspecto que se analiza en el titulo 8) y, de otro, a
partir del marco normativo actual, por qué la tipificacion del delito del aborto con consentimiento entra en fuerte
tension con los intereses juridicos que fundamentan los cargos de la demanda (analisis que se realiza en los
titulos 9 a 12). En el titulo 13, con fundamento en estas razones, justificara por qué a partir de la semana 24 de
gestacion, momento en el que se acredita una mayor probabilidad de vida autdnoma extrauterina, se incrementa
la necesidad de una proteccion cualificada de la vida en gestacion, incluso por la via penal, pues como lo sefial6
la Corte en la Sentencia C-355 de 2006, y lo reitera en esta oportunidad, “la vida del nasciturus es un bien
protegido por el ordenamiento constitucional v por lo tanto las decisiones que adopte la mujer
embarazada sobre la interrupcion de la vida en gestacion trascienden de la esfera de su autonomia
privada e interesan al Estado y al legislador”. || 263. De otra parte, en atencion a que la disposicion
demandada no logra conciliar aquella tension, se exhortara al Congreso de la Repuiblica y al Gobierno nacional
para que formulen e implementen una politica ptiiblica integral que evite los amplios margenes de desproteccion
para la dignidad y los derechos de las mujeres gestantes y, a su vez, proteja la vida en gestacion, sin desconocer
tales garantias de manera manifiestamente desproporcionada o irrazonable. Como lo precis6 la Sala en la
Sentencia C-355 de 2006, y se reitera, ‘la vida del nasciturus es un bien constitucionalmente protegido y por
esa razon el legislador estd obligado a adoptar medidas para su proteccion [...] se podria discutir si la naturaleza
de estas medidas de proteccion de la vida en gestacion han de ser de cardcter penal o si serian mas efectivas
previsiones de otro tipo como politicas sociales o de indole prestacional que aseguren la vida que esta en proceso
de gestacion mediante la garantia de cuidados médicos, alimentacion o de ingresos de la mujer embarazada. Al
respecto cabe anotar, que corresponde en primer lugar al legislador decidir entre el universo de medidas posibles
aquellas mas adecuadas para proteger los bienes juridicos de relevancia constitucional y su decision, en
principio, solo podra ser objeto de control cuando resulte manifiestamente desproporcionada o irrazonable”.
(resalto fuera de texto).

46 En dicho apartado, ademds, la Sala hard referencia a por qué el alcance que la Sala Sexta de Responsabilidad
Penal para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan le atribuy6 a la Sentencia C-
055 de 2022 fue inadecuado, y, por tanto, se justifica su revocatoria.
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sobre los derechos a la salud y reproductivos, y su relacidon con la libertad de
conciencia y la dignidad humana* y (iii) la jurisprudencia constitucional sobre
los conflictos entre el derecho a la autonomia de las comunidades indigenas y
los derechos fundamentales de sus miembros. Finalmente, (iv) se pronunciara
sobre el caso concreto.

5. La ponderacion efectuada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-055 de 20224

60. En la Sentencia C-055 de 2022 la Corte puso de presente que existia una
tension de relevancia constitucional entre, de un lado, la proteccion de la vida
en gestacion y, del otro, (i) los derechos a la salud y los derechos reproductivos,
(i1) la i1gualdad de las mujeres en situacion de vulnerabilidad y en situacion
migratoria irregular, (ii1) la libertad de conciencia, y (iv) la finalidad
constitucional de prevencion general de la pena y el cardcter de ultimo recurso
(ultima ratio) del derecho penal.

61. Como punto de partida, la Corte sefialé que el articulo 122 del Codigo
Penal perseguia una finalidad constitucional imperiosa, derivada de los articulos
11 de la Constitucion Politica® y 4.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos™’, que consiste en proteger el bien juridico de la vida en
gestacion. En ese sentido, explicd que mediante la amenaza de imponer una
pena de prision a la mujer “que causare su aborto o permitiere que otro se lo
cause” y a ‘“quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta”,
pretende que esta no se realice y, por tanto, busca que el embarazo culmine con
el nacimiento de un nuevo ser. Con todo, agregd que, como lo ha precisado la
jurisprudencia constitucional e interamericana, la vida es un bien juridico que
no se protege con la misma intensidad en todas las etapas de su desarrollo. Su
proteccion gradual e incremental, precis6é la Corte, compromete no sélo al
Estado y a la sociedad, sino a todas las personas, en general, incluso a las
mujeres, nifias y personas gestantes'.

62. A partir de esta consideracion, la Corte precis6 que la proteccion de la
vida en gestacion implica el deber estatal de implementar medidas de politica
publica para salvaguardarla y, de estimarlo necesario, adoptar disposiciones
complementarias de caracter penal®?, razon por la que, a pesar de perseguir una
finalidad constitucional imperiosa, la tipificacion del aborto consentido en el
contexto normativo en el que se insertaba el articulo 122 del Codigo Penal —en
la forma como fue condicionado en la Sentencia C-355 de 2006—, como Unica
medida para lograr la proteccion de la vida en gestacion, planteaba una fuerte
tension con los siguientes derechos y principios constitucionales.

47 Esta reiteracion se fundamenta, en particular, en lo expuesto por la Corte sobre este derecho en la Sentencia
C-055 de 2022.

48 Mediante el Auto 243 de marzo 1 de 2023, la Sala Plena decidié de manera negativa la solicitud de nulidad
propuesta por varios ciudadanos en contra de la Sentencia C-055 de 2022.

4 «Articulo 11. El derecho a la vida en inviolable. No habra pena de muerte”.

S0 “Articulo 4.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.
S1'Sentencia C-055 de 2022, fundamento juridico 394

52 Sentencia C-055 de 2022, fundamento juridico 264.
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63. Primero, con el derecho a la salud y los derechos reproductivos de las
mujeres, las nifias y las personas gestantes, porque constituia una barrera
normativa que impedia el acceso a los servicios necesarios para garantizarlos
en los tres supuestos previstos en la Sentencia C-355 de 2006 y, en
consecuencia, incidia en la practica de abortos inseguros y clandestinos en los
que peligran la salud, la integridad y la vida de estas personas. Esto, agrego, se
traduce en un grave problema de salud publica que tiene incidencia en las tasas
de mortalidad y morbilidad maternas.

64. Al valorar el cargo de inconstitucionalidad relacionado con “la obligacion
de respeto al derecho a la salud y a los derechos reproductivos de las mujeres,
las nifias y las personas gestantes (articulos 49, 42 y 16 de la Constitucion)”, la
Corte preciso:

“289. Por tanto, a pesar de pretender realizar una finalidad constitucional
imperiosa, como es la proteccion de la vida en gestacion, la disposicion
demandada [el articulo 122 del Cdédigo Penal], como unica medida, afecta
intensamente el derecho a la salud contemplado en el articulo 49 superior y los
derechos reproductivos, cuyo reconocimiento se encuentra en los articulos 42 y
16 de la Constitucion, pese a existir medios alternativos que, en su conjunto,
resultarian mas efectivos para proteger, respetar y garantizar aquella finalidad
constitucional sin afectar intensamente estos derechos, como seria la adopcion
de una politica publica integral orientada a proteger la vida en gestacion por
diversos medios que brinden verdaderas alternativas a la interrupcion del
embarazo, asi como para la realizacion de este procedimiento en el marco de los
servicios de salud reproductiva, en las condiciones que sefale el legislador. Es
decir, el Legislador, ante una realidad factica que afecta intensamente derechos
fundamentales, cuenta con otras alternativas juridicas, distintas a la penal —sin
excluirla en determinados casos, en ejercicio de su libertad de configuracion del
ordenamiento, siempre que se trate de un ejercicio idoneo, necesario y
proporcional—, menos lesivas para esos derechos y que, por tanto, resulten
proporcionales”.

65. Segundo, con el derecho a la igualdad de las mujeres en situacion de
vulnerabilidad y en situacion migratoria irregular, porque las impactaba de
manera evidentemente mas desproporcionada, al estar expuestas a factores
interseccionales de discriminacion que las hacen mas vulnerables®®. Segin
indico, son estas personas las que menores probabilidades de acceso tienen a
los servicios estatales asociados a su salud sexual y reproductiva y quienes estan
mayormente expuestas a la practica de abortos clandestinos en deplorables

condiciones de salubridad, lo que las expone a una mayor degradacion de su
dignidad.

66. Tercero, con la libertad de conciencia de las mujeres, las nifas y las
personas gestantes, porque la decision de procrear o de no hacerlo y, por tanto,
de asumir la maternidad, es un asunto personalisimo, individual € intransferible
que se corresponde con una de las dimensiones de los derechos reproductivos,

53 Dentro de este grupo, la sentencia se refirié a “las mujeres, nifias y personas gestantes que habitan el sector
rural o comunidades remotas; aquellas en condicion de discapacidad; las menores de edad desescolarizadas;
aquellas que se encuentran en condicion de desplazamiento forzado, refugiadas, migrantes irregulares o en
situacion de indigencia; aquellas recluidas en instituciones o detenidas; indigenas, afrodescendientes o
miembros de poblacion Rom y aquellas que ya han tenido un embarazo y son cabeza de familia”.
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razon por la cual tanto el Estado como los particulares tienen, respecto de su
faceta interna, una prohibicién absoluta de intervenir haciendo uso de la
coaccion o de la violencia. Tal libertad, sin embargo, en su faceta externa y, en
particular, en relacion con la decision de continuar o no con un embarazo, no es
absoluta y puede entrar en tension con otros derechos y bienes juridicos de
rango constitucional, razén por la cual puede ser limitada segin la etapa de
desarrollo de la vida en gestacion, cuya proteccion, incluso mediante el derecho
penal, es gradual e incremental®*. Como lo advirti6 la Corte en la Sentencia C-
355 de 2006 y lo reiterd en la Sentencia C-055 de 2022°°: “la vida del nasciturus
es un bien protegido por el ordenamiento constitucional y por lo tanto las
decisiones que adopte la mujer embarazada sobre la interrupcion de la vida en
gestacion trascienden de la esfera de su autonomia privada e interesan al Estado
y al legislador”.

67. Cuarto, con la finalidad constitucional de prevencidon general de la pena
y la caracteristica constitucional adscrita al derecho penal como mecanismo de
ultimo recurso o ultima ratio, porque, a pesar de perseguir una finalidad
constitucional imperiosa, que consiste en proteger la vida en gestacion, no era
claro que la tipificacion del aborto consentido, en el contexto normativo en que
se insertaba, fuera una medida efectivamente conducente para la consecucion
de ese fin, mientras que si era evidente la intensa afectacion que producia en los
derechos a la salud, reproductivos, a la igualdad y a la libertad de conciencia de
las mujeres, nifias y personas gestantes. Ademas, efectuaba un uso prima ratio
del derecho penal que entraba en evidente tension con su caracter de ultima
ratio, debido a: (i) la omision del legislador de regular de manera positiva e
integral la compleja problematica social, de relevancia constitucional, que
supone el aborto consentido, y no inicamente mediante el derecho penal; (i1) la
mayor exigencia de regulacion a cargo del legislador tras la expedicion de la
Sentencia C-355 de 2006, cuya sistematica omision fue evidenciada por la
jurisprudencia constitucional en la revision de casos concretos; (iii) dos
circunstancias constitucionalmente relevantes que exigian una regulacion
integral de esta problematica por parte del legislador, esto es, a) la dignidad
humana, como criterio material que explica el caracter de ultima ratio del
derecho penal, y b) que la tipificacion del aborto consentido se fundamenta en
un criterio sospechoso de discriminacion: el sexo; y (iv) la existencia de
mecanismos alternativos menos lesivos de los derechos a la salud,
reproductivos, a la igualdad y a la libertad de conciencia que, al mismo tiempo,

54 La distincién entre la faceta interna y externa de la libertad de conciencia refleja la distincién entre principios
autorreferentes e intersubjetivos de conducta o de accion —la pauta ética o moral que puede ser objeto de
aceptacion libre por las personas—, esto es, entre principios que guian la conducta respecto de si, los primeros,
y aquellos en relacion con otros individuos, los segundos. Esta distincion es relevante en tratdndose de la vida
en gestacion; dado que su proteccion es gradual e incremental, en la medida en que avanza el proceso
gestacional mayor se torna la exigencia de su proteccion, y, consecuentemente, se va reduciendo el ambito de
autonomia para decidir no continuar con este por parte de la persona gestante.

33 Sentencia C-055 de 2022, fundamento juridico 262. En el fundamento juridico 378 de dicha sentencia la Corte
advirtié que “el ejercicio de esta libertad debe realizarse siempre dentro del marco de la Constitucion y de la
ley y del deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios, de conformidad con lo dispuesto por
su articulo 95, ‘sobre la base, implicita en todo derecho y en toda libertad, de que sus expresiones estan limitadas
por los derechos de los demas y por las necesidades propias del orden publico, la tranquilidad, la salubridad y
la seguridad colectivas’.
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protegieran en forma gradual e incremental la vida en gestacidon, sin que se
excluyera el uso del derecho penal®.

68. Para resolver las fuertes tensiones identificadas, dentro del contexto
normativo en que se insertaba la disposicion demandada, la Corte considerd
necesario adoptar una formula intermedia que diera relevancia a cada una de las
garantias en tension, de tal forma que, a diferencia de restar proteccion
constitucional —por el resultado que se seguiria de otorgar preferencia a alguna
de estas garantias— se lograra una mayor realizacion de todas ellas®’, sin
perjuicio de la competencia del legislador para adoptar una politica publica
integral en la materia, incluidas medidas de caracter penal, en los términos
indicados.

69. La Corte Precis6 que dicha formula u optimo constitucional, en el
contexto normativo en que se insertaba la disposiciéon demandada, se integraria
por tres elementos: (i) las tres hipdtesis extremas de afectacion a la dignidad de
la mujer evidenciadas en la Sentencia C-355 de 20006; (ii) el concepto juridico
de autonomia que, para el caso, se refiere al momento en que es posible
evidenciar que se rompe la dependencia de la vida en formacién respecto de la
gestante —que generalmente se ha referido a la semana 24 de gestacion y que se
asocia al concepto médico de ‘“‘viabilidad”—, lo que justifica su proteccion
reforzada por el derecho penal®®, y (iii) la promocion de un didlogo en las
instancias de representacion democratica, para que formulen e implementen una
politica publica integral que evite los amplios margenes de desproteccion para
la dignidad y los derechos de las personas gestantes y, a su vez, proteja en forma
gradual e incremental la vida en gestacion, sin afectar intensamente tales
garantias. La decision de la Corte partidé del supuesto de la competencia del
legislador para adoptar una regulacion integral orientada a proteger de manera
eficaz los bienes juridicos en tension, incluidas medidas de tipo penal, pues
dicha decision se adoptd teniendo en cuenta el contexto normativo en que se
insertaba la disposicion demandada, razéon por la que lo exhortd a su
modificacion mediante la adopcion de la citada politica ptblica integral®.

70. A partir de la citada providencia, y para los efectos que interesan a la
presente decision (aspectos que se profundizan en el estudio del caso concreto),

36 En relacion con este ultimo aspecto indicé la Sala: “266. Como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional
e interamericana, la vida es un bien juridico que se debe proteger en todas las etapas de su desarrollo, pero no
necesariamente con la misma intensidad. De alli que la proteccion de la vida en gestacion como finalidad
constitucional imperiosa, incluso mediante el derecho penal, también deba ser gradual e incremental, seglin la
etapa de desarrollo del embarazo, siendo especialmente relevante su garantia en la etapa mas avanzada del
periodo de gestacion en la que es posible una mayor proteccion frente a otros bienes juridicos con los que
pudiera entrar en tension. || [...] 270. Ahora bien, si el Legislador decide acudir al derecho penal para proteger
la vida en gestacion, debido a la gravedad de este tipo de medidas y a su potencialidad restrictiva de otras
garantias constitucionales, su margen de configuracion es mas limitado. Por ello, en el caso de la vida en
gestacion, su proteccion implica el deber estatal de implementar medidas de politica publica para salvaguardarla
y, de estimarlo necesario, adoptar disposiciones complementarias de caracter penal”. Sentencia C-055 de 2022.
57 Sentencia C-055 de 2022, fundamento juridico 580.

58 Seglin precisd la Corte en el fundamento juridico 608 de la Sentencia C-055 de 2022, “Para la Sala, el
concepto que en el actual contexto normativo permite un 6ptimo constitucional para resolver la tension a que
se ha hecho referencia es el de autonomia, que corresponde al momento en el que existe una mayor probabilidad
de vida auténoma extrauterina del feto. Ademas, es el concepto que mejor se corresponde con la idea de la
proteccion gradual e incremental de la vida en gestacion, a que se hizo referencia”.

59 Sentencia C-055 de 2022, fundamento juridico 591.
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es posible diferenciar tres escenarios, en el actual contexto normativo, que se
relacionan con la practica de la IVE y el delito de aborto consentido, y que
fueron desconocidas por los jueces de tutela de primera y segunda instancia,
circunstancia que justifica su revocatoria.

71. (i) El primero, que corresponde a los tres supuestos despenalizados en la
Sentencia C-355 de 2006: “(i) Cuando la continuacién del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando
exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un
médico; y, (ii1) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas, o de incesto”. Se trata de circunstancias extremas de
afectacion a la dignidad y a los derechos fundamentales de las mujeres, las nifias
y las personas gestantes, razon por la cual no admitir la practica de la IVE
supone un desconocimiento desproporcionado de estas garantias. Dado su
caracter definitivo, no admiten otro tipo de argumento para su no realizacion —
siempre que el supuesto aducido se acredite efectivamente—, razén por la cual
en estos supuestos la practica de la IVE corresponde a una prestacion positiva
adscrita al derecho fundamental a la salud.

72.  (ii) El segundo escenario, en el que, salvo los tres supuestos de que trata
el primer escenario, la practica de la IVE después de la semana 24 de gestacion,
en el actual contexto normativo, debe considerarse prohibida, pues, siempre
que la conducta se realice sera constitutiva del tipo penal de aborto consentido
que regula el articulo 122 del Cddigo Penal. En este periodo gestacional y
mientras el legislador no disponga lo contrario, no es posible aducir ninguna
otra razon constitucionalmente admisible para la practica de la IVE ya que
constituye una conducta tipica penal.

73.  (iii) Finalmente, un tercer escenario, en el que las razones, la oportunidad
y las condiciones para la practica de la IVE no se encuentran aun definidas por
el legislador, a quien corresponde adoptar una politica publica integral en la
materia, razon por la que se le exhort6d a adoptarla en el resolutivo segundo de
la Sentencia C-055 de 2022. En relacion con este tercer escenario, €s preciso
reconocer que en la actualidad existe un vacio normativo y que no es posible
deducir de la Sentencia C-055 de 2022, de un lado, un supuesto derecho
fundamental al aborto, ni la legalizacion de su practica, ni la obligacién del
sistema de seguridad social en salud de practicarlo, pero, tampoco, de otro lado,
que se encuentre prohibida, ni que en determinadas circunstancias existan
razones constitucionales para su practica. De alli que, en el actual contexto
normativo en el que se inserta el articulo 122 del Codigo Penal y mientras el
legislador no regule la materia, las instituciones y médicos ante quienes se
solicite la autorizacion de la IVE antes de la semana 24 de gestacion y por
causas diferentes a las 3 permitidas, deben valorar y ponderar las razones
aducidas, el estado de avance del embarazo y las implicaciones para la salud de
la gestante®. De alli que les corresponda valorar, en concreto, si tales razones

% Es una consecuencia del valor moral de cada persona —de su dignidad—, segtn la cual sus razones para actuar
son relevantes y, por tanto, deben ser valoradas de manera imparcial por el sujeto destinatario. No poder
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son o0 no compatibles con la Constitucion, lo cual requiere ponderar el deber de
proteccion gradual e incremental del bien juridico de la vida en gestacion frente
a la dignidad y los derechos de las mujeres gestantes. De alli la urgencia de que
el legislador llene el vacio normativo y de politica publica en estas materias.

74.  Sin perjuicio de las demas razones a que se hizo referencia en la Sentencia
C-055 de 2022, la interpretacion que de esta realizaron las autoridades judiciales
de primera y de segunda instancia no corresponde a lo decidido ni a las razones
que fundamentaron la decision. El Juzgado Segundo Penal para Adolescentes
de Popayan, autoridad de primera instancia, desconocio la conceptualizacion de
estos tres escenarios constitucionales que se relacionan con la practica de laIVE
y el delito de aborto consentido. Dado que el caso se enmarcaba en el tercero
de ellos, desconoci6 el caracter relativo de los derechos y principios, entre estos,
la autonomia de las comunidades indigenas, de alli que de manera inadecuada
hubiese dado una preeminencia epistémica a esta, sin considerar las razones
aducidas por la tutelante para la practica de la IVE, el estado de avance del
embarazo y las implicaciones para la salud de la gestante en cuanto a su
realizacion.

75.  Enrelacion con la providencia proferida en segunda instancia por la Sala
Sexta de Responsabilidad Penal para Adolescentes del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Popayan, reitera la Sala que en la Sentencia C-055 de 2022
la Corte Constitucional no reconocidé un ‘“derecho fundamental a Ia
‘Interrupcion Voluntaria del Embarazo’ [que] pued[a] ejercerse de forma libre
hasta la semana 24 de gestacion”, como lo considerod este juez en el tramite de
tutela. En dicha providencia, la Sala se restringid a precisar las circunstancias
en las cuales la conducta tipica descrita en el articulo 122 del Codigo Penal no
es punible y exhorto al legislador y al Gobierno nacional para que adopten una
politica publica integral en la materia a partir de una ponderacion de los bienes
juridicos en tension. Por tanto, no era posible que la citada autoridad judicial
ordenara que, dentro de las ocho horas siguientes a la notificacion del fallo, la
AIC EPSI contactara a la accionante para informarle que podia “ejercer
libremente su derecho a la ‘Interrupcion Voluntaria del Embarazo’, si a bien lo
tiene” y, por tanto, que, en caso de que la respuesta de la accionante fuera
positiva, la AIC EPSI garantizara la IVE en un término no superior a cinco dias,
“contados a partir de la manifestacion de la accionante encaminada a la
interrupcion de su embarazo”. Ademas, la resolucion del caso por parte de esta
autoridad se fundament6 en una inadecuada ponderacion entre los derechos en
tension en el presente asunto: el derecho a la autonomia reproductiva de las
mujeres y el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas para regir la vida
de sus comunidades y las de sus miembros por sus propias normas, usos y
costumbres.

76.  Estas razones adicionales justifican la revocatoria de las decisiones de los
jueces de tutela de primera y de segunda instancia, y la adopcion de una decision
de mérito por parte de esta Sala de Revision.

adscribir este deber al destinatario supone simplemente considerar a las personas como meros medios para la
realizacion de determinados fines, mas que fines en si mismos.

Pégina 23 de 48



Expediente T-8.857.733

6. La jurisprudencia constitucional sobre los conflictos entre el derecho
a la autonomia de las comunidades indigenas y los derechos fundamentales
de sus miembros

77. El articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991 consagra el caracter
pluralista del Estado. Por su parte, el articulo 7° concreta este principio al
establecer que el Estado tiene el deber de reconocer y proteger la diversidad
¢tnica y cultural de la Nacion, como corolario del principio del pluralismo. Asi,
pues, mas alld de un simple reconocimiento de la diversidad cultural en
abstracto, la Constitucion la protege porque considera que son estas diferencias
las que contribuyen a un didlogo intercultural que enriquece a la sociedad
colombiana en su conjunto.

78. En virtud de estos preceptos superiores, la Constitucion Politica les
reconoce a los pueblos indigenas la titularidad de derechos dirigidos a asegurar
su supervivencia como grupo social y la permanencia de su cultura. Estas
garantias incluyen, entre otras, el reconocimiento de la igualdad y la dignidad
de todas las culturas que conviven en el pais (articulo 70); la potestad de que las
autoridades indigenas ejerzan funciones jurisdiccionales en sus territorios, de
acuerdo con sus propias normas y procedimientos, “siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica” (articulo 246); la
autonomia de los territorios indigenas como entidades territoriales, para su
gestion “dentro de los limites de la Constitucion y la ley” (articulos 286 y 287);
la propiedad colectiva e inenajenable de los resguardos indigenas (articulos 63
y 329) y la constitucion de entidades territoriales indigenas gobernadas segin
los usos y costumbres de sus comunidades (articulo 330).

79. En ese marco, la autodeterminacion constitucionalmente reconocida a los
pueblos indigenas, ademds de ser expresion de la naturaleza multiétnica y
pluricultural del Estado, contribuye a materializar el cumplimiento de sus fines
esenciales previstos en el articulo 2 de la Constitucion Politica®! y, ante todo,
constituye un reducto de la dignidad humana, en su faceta de autonomia, como
sustento del orden juridico-politico.

80. En el ambito internacional, el Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos
Indigenas y Tribales les reconoce a estos pueblos, entre otros, los derechos a la
propiedad de sus tierras, a la preservacion de sus conocimientos tradicionales,
a la autodeterminacion y a la consulta previa. Ademas, obliga a los Estados parte
a desarrollar acciones coordinadas con las comunidades indigenas, dirigidas a
proteger sus derechos y a garantizar el respeto de su integridad®?. Por su parte,
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas dispone que
estos pueblos tienen derecho a su libre determinacion, en virtud de la cual

61 Constitucion Politica, articulo 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

62 Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos Indigenas y Tribales, articulo 2.
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pueden establecer su condicion politica y perseguir su propio desarrollo
econdmico, social y cultural®.

81. En linea con dichos mandatos, la jurisprudencia constitucional ha
definido la autonomia de las comunidades indigenas como “la capacidad con la
que cuentan de darse su propia organizacidén social, econdmica y politica, es
decir, el derecho que tienen a decidir sobre los asuntos culturales, espirituales,
politicos y juridicos de la comunidad, de conformidad con sus referentes
culturales y cosmovision”®. Esto es, su derecho “a determinar sus propias
instituciones y autoridades de gobierno; a darse o conservar sus normas,
costumbres...”®. Esto conlleva unos deberes correlativos, positivos y
negativos, de las autoridades “pues les corresponde ‘tanto facilitar esa gestion
(de autogobierno) como abstenerse de interferir indebidamente en la toma de

las decisiones’ .

82.  Esta Corte ha subrayado que los derechos de los pueblos indigenas y los
principios y valores sobre los que se edifican (igualdad, diversidad, pluralismo
y participacidon) muchas veces entran en conflicto con otros valores, principios
o derechos fundamentales de la sociedad mayoritaria que constituyen normas
constitucionales®’. A efectos de enfrentar dicha problematica, la jurisprudencia
constitucional ha elaborado una amplia doctrina en materia de principios o
criterios generales de interpretacion que deben ser aplicados cuando se
presenten conflictos originados en tensiones entre el orden juridico nacional y
las normas, usos y costumbres de las comunidades indigenas. Por un lado, ha
establecido limites claros a la autonomia indigena y, por otro, ha definido
parametros hermenéuticos para enfrentar las tensiones en los casos concretos.

83.  En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la autonomia
de las comunidades indigenas no es absoluta, sino que esta sometida a limites
especificos. Asi, en un inicio, advirtid que el principio de maximizacion de la
autonomia de las comunidades indigenas implica que esta “solo puede ser
limitada frente a lo verdaderamente intolerable, a partir de un consenso
intercultural de la mayor amplitud posible”®®. En ese sentido, considerd que
existe un consenso lo suficientemente amplio en torno a (1) la inviolabilidad del
derecho a la vida; (i1) la prohibicidon de tortura y tratos crueles, inhumanos y
degradantes; (iii) la prohibicion de servidumbre, y (iv) el derecho al debido
proceso®. Estos preceptos, indico, constituyen limites inviolables para
cualquier autoridad judicial, incluidas las autoridades tradicionales de los
pueblos indigenas.

9 Tbidem, articulo 3.

% Sentencia T-650 de 2017.

65 Sentencia T-514 de 2017

% Sentencia SU-092 de 2021.

87 Sentencia T-617 de 2010.

%8 Sentencia C-463 de 2014.

% La Corte justifico dicho consenso a partir de: (i) los articulos 1 y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; (ii) los articulos 1 y 2 de la Convencion Europea de Derechos Humanos —como referente doctrinal—
; (iii) el articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; (iv) el articulo 2, paragrafo 2, de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y (v) el articulo 3
comun a la cuatro Convenios de Ginebra. Cfr., Sentencia C-463 de 2014, nota al pie 40.
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84. Posteriormente, en la Sentencia SU-510 de 1998, 1a Corte recordo que los
derechos fundamentales son minimos de convivencia social que deben estar
protegidos de la arbitrariedad de las autoridades, incluidas las autoridades
indigenas. En ese sentido, sefial6 lo siguiente: “La Corporacion ha aceptado que
se produzcan limitaciones a la autonomia de las autoridades indigenas siempre
que estas estén dirigidas a evitar la realizacion o consumacién de actos
arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el nucleo
esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad”.

85.  Con base en lo anterior, la Corte concluyo que los limites a la autonomia
indigena estan dados, en primer lugar, por un ntcleo duro de derechos humanos,
junto con el principio de legalidad, y, en segundo lugar, por los derechos
fundamentales, en tanto minimos de convivencia social’’. No obstante, debido
a que no resultaria clara la presentacién de dos categorias de limites, explico
que el nucleo duro de derechos humanos es un limite absoluto, que debe
imponerse ante cualquier decision que adopten las autoridades indigenas
(aunque la evaluacion sobre su trasgresion debe tomar en consideracidon los
aspectos culturales relevantes de la comunidad), mientras que los derechos
fundamentales son minimos de convivencia que deben ponderarse en cada caso
concreto.

86. Por otra parte, ademas de tales limites generales, los parametros
hermenéuticos desarrollados por la jurisprudencia constitucional para la
resolucidn de tensiones en casos concretos pueden sintetizarse en tres principios
que orientan la interpretacion del juez constitucional. Primero, el principio de
maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas (o de
minimizacion de las restricciones a su autonomia), segun el cual dichas
restricciones solo son admisibles cuando sean necesarias para salvaguardar el
nucleo duro de un derecho o un principio de mayor jerarquia, en las
circunstancias de un caso concreto; sean las menos gravosas para el ejercicio de
esa autonomia, frente a cualquier medida alternativa, y se tengan en cuenta las
particularidades de cada comunidad’'. En consecuencia, este principio permite

70 Sentencia T-514 de 2009. Al respecto, cfr., Sentencia C-463 de 2014 y T-510 de 2020. En relacién con este
aspecto, en cuanto a los limites de la jurisdiccion indigena en la tltima sentencia en cita se sefala: “25. El
ejercicio de la jurisdiccion indigena esta sometido a determinados limites ‘especificos’. Estos limites se fundan
en los principios de ‘primacia de los derechos fundamentales’ y de interdiccion de la arbitrariedad. Asi, las
restricciones y limites a la autonomia jurisdiccional de las comunidades indigenas son: (i) ‘el nucleo de
derechos intangibles’, reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos,
y (ii) los demas derechos fundamentales. Respecto de los derechos intangibles, esta Corte ha sostenido que
estos constituyen un ‘limite absoluto que trasciende cualquier ambito autondmico de las autoridades indigenas’.
En su jurisprudencia inicial, la Corte sostuvo que ‘este nicleo de derechos intangibles incluiria solamente el
derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion de la tortura’. No obstante, ha reconocido
otras garantias ‘que marcan un limite claro del fuerte vinculo que liga a las comunidades indigenas con sus
integrantes’, tales como la prohibicion de imponer penas de destierro, prision perpetua y confiscacion. || 26.
Respecto de los demés derechos fundamentales, la Corte ha resaltado que estos deben ‘mantenerse a salvo de
actuaciones arbitrarias’. Esto implica que las decisiones judiciales de las comunidades indigenas deben ser
razonables y proporcionadas. Por tanto, la validez constitucional de la actuacion de las autoridades indigenas
debe ‘establecerse a través de un ejercicio de ponderaciéon en cada caso concreto’ y en consideracion del
‘contexto cultural especifico’. En todo caso, cuando se trate de asuntos internos, ‘los derechos de la comunidad
gozan de un peso mayor, prima facie, en virtud del principio de ‘maximizacion de la autonomia’, de tal suerte
que las restricciones a la autonomia deben referirse a ‘lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar
contra los bienes mas preciados del hombre’. En este segundo grupo de derechos se encuentra el derecho al
debido proceso y las demas garantias constitucionales que derivan de é1” (Sentencia T-510 de 2020).

7l Este principio fue planteado por primera vez en las sentencias T-254 de 1994 y T-349 de 1996, y ha sido
reiterado como el criterio fundamental para el estudio de casos relacionados con la autonomia de las
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hacer operativos los limites a la autonomia arriba enunciados e implica al menos
dos subreglas también reiteradas por la jurisprudencia: (i) “las normas legales
imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los usos y
costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan
directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica
y cultural”, y (i1) “los usos y costumbres de una comunidad indigena priman
sobre las normas legales dispositivas™’?.

87.  Segundo, el principio de mayor autonomia para la decision de conflictos
internos, de acuerdo con el cual la autonomia de los pueblos indigenas es mas
amplia cuando se trata de conflictos que involucran tinicamente a miembros de
una comunidad, que cuando afectan a miembros de diferentes culturas (o a
autoridades de culturas diferentes), pues en el segundo caso se deben armonizar
los principios esenciales de cada una de las culturas en tension’.

88.  Tercero, el principio de a mayor conservacion de la identidad cultural,
mayor autonomia, que distingue entre los grupos étnicos que conservan sus usos
y costumbres (los que deben ser, en principio, respetados), de aquellos que no
los conservan y deben, por lo tanto, regirse en mayor grado por las leyes
ordinarias. Lo anterior, siempre y cuando se entienda que dicho principio no
constituye una autorizacidon para desconocer la autonomia de las comunidades
con bajo nivel de conservacion cultural, pues esto resultaria incompatible con
los mandatos de igualdad entre culturas y no discriminacion’®. Este principio
también ha sido definido como a mayor conservacion, mayor necesidad de
didlogo intercultural, pues la persistencia y el mantenimiento de los valores
culturales en un grupo étnico debe resguardarse de manera especial, mediante
el dialogo respetuoso, cuando dicho grupo no ha tenido que enfrentar de la
misma manera que otros los desafios de la aculturacion y asimilacién, al punto
en que se ha mantenido apartado de otras culturas por mucho tiempo™>.

89.  En definitiva, estos limites y pardmetros han servido como criterio para
ponderar los conflictos que ponen en tension el ejercicio de la autonomia
indigena por decisiones concretas. Ademas, la alusion al respeto de los derechos
humanos como un estandar minimo no constituye una férmula genérica, sino
un mandato que invita a llevar a cabo un ejercicio de ponderacion contextual.
Lo anterior, teniendo en cuenta que la interpretacion y aplicacion de los
derechos tiene una naturaleza dinamica, tanto en la cultura nacional
predominante como en las culturas indigenas.

90. En dicha ponderacion, explico la Corte, el principio de maximizacion de
la autonomia de las comunidades indigenas opera como un factor que aumenta
el peso en abstracto de esa autonomia. Esto implica que el desplazamiento de
los derechos de los pueblos indigenas solo es constitucionalmente valido si

comunidades indigenas. Al respecto, cfr., Sentencia C-463 de 2014. Igualmente ver la Sentencia SU-510 de
1998.

72 Sentencia T-254 de 1994, reiterada entre otras en las sentencias T-811 de 2004, C-708 de 2006, T-496 de
2013, C-080 de 2018 y T-365 de 2018.

3 Al respecto, Sentencia T-496 de 1996. Cfr., ademas, Sentencia C-463 de 2014.

74 Sentencia T-254 de 1994. Al respecto, cfr., Sentencia C-463 de 2014.

3 Cfr., Sentencia T-221 de 2021.

Pégina 27 de 48



Expediente T-8.857.733

existen argumentos fundados y razonables para considerar que la afectacion de
los derechos o principios en pugna es particularmente grave o si existe certeza
sobre la ocurrencia de esa afectacion, mientras que la evidencia de afectaciéon a
los derechos de la comunidad indigena es incipiente o precaria’®.

91. En suma, la jurisprudencia constitucional ha interpretado los limites
autondmicos de las comunidades de acuerdo con los casos concretos, bajo la
orientacion de los minimos que impone el canon constitucional y los derechos
fundamentales. Por lo tanto, si bien debe reconocerse que en determinadas
circunstancias los derechos fundamentales individuales pueden imponer limites
a los derechos de las comunidades, debe tenerse presente también que la Corte
considera que existen dmbitos de la autonomia en los que la intervencion
externa puede ser perjudicial y, en consecuencia, lo mas indicado por parte del
juez constitucional es promover el didlogo interno de la comunidad para que los
conflictos sean resueltos en el marco de su cosmovisidon, normas, usos y
costumbres”’ y, cuando resulte pertinente, promover también el didlogo
intercultural.

7. El caso concreto

92. La accionante solicitdé el amparo de sus derechos a la salud y
reproductivos con fundamento en la Sentencia C-055 de 2022 que, en su
concepto, “despenalizo el aborto hasta la semana 24 de gestacion”. Asi mismo,
al impugnar la sentencia de tutela de primera instancia, sostuvo que, a partir de
esta sentencia, “el derecho de la mujer a interrumpir su embarazo ya no esta
supeditado a las causales que establecia la anterior sentencia C-355 de 2006 al
menos hasta las 24 semanas de gestacion, sino que corresponderia al libre deseo
de la mujer de optar por este procedimiento médico sin incurrir en ninguna
sancion penal”.

93. Como se precisd6 en el titulo 5 supra —parrafos finales—, dicho
entendimiento no corresponde a la decision adoptada por la Sala Plena de la
Corte Constitucional en la Sentencia C-055 de 2022 ni a sus fundamentos. En
primer lugar, si bien en el contexto normativo actual la conducta de abortar
prescrita en el articulo 122 del Codigo Penal solo es punible cuando se realiza
después de la semana 24 de gestacion —excepto en los casos extremos senalados
en la Sentencia C-355 de 2006—, de la citada providencia no se deriva un
derecho fundamental a la IVE hasta la semana 24 de gestacion —como
erroneamente lo entendid el juez de tutela de segunda instancia—.

94. En segundo lugar, no puede afirmarse que, a partir de dicho
pronunciamiento, el aborto consentido o voluntario se encuentre legalmente
reconocido, ni que su practica constituya una obligacion a cargo del sistema de
seguridad social en salud mas alld de los tres supuestos a que se refiere la
Sentencia C-355 de 2006.

76 Cftr., Sentencia C-463 de 2014.
7 Sentencias T-617 de 2010 y T-514 de 2009.
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95. En tercer lugar, en todo caso, ante el vacio normativo y de politica
publica, tampoco es posible concluir, como ya se dijo, que la IVE se encuentre
absolutamente prohibida —como erroneamente lo considero el juez de tutela de
primera instancia— ni, mucho menos, que no existan razones constitucionales
para acudir a su practica, en determinadas y excepcionales circunstancias, con
el objeto de proteger la dignidad y los derechos fundamentales de las mujeres,
las nifas y las personas gestantes, sin que ello implique desconocer el deber
constitucional de proteger en forma gradual e incremental la vida en gestacion.

96. Fue por estas razones que la Corte reconocio que la regulacion de la IVE
era un asunto de relevancia constitucional, exclusivamente a cargo del
legislador’®; de alli que lo haya exhortado a formular una politica publica
integral que “evite los amplios margenes de desproteccion para la dignidad y
los derechos de las mujeres gestantes [...] y, a su vez, proteja el bien juridico
de la vida en gestacion sin afectar tales garantias”.

97.  Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha garantizado el acceso a la
IVE a partir de la Sentencia C-355 de 20067°, al considerar que los derechos
fundamentales a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la
vida y a la salud fisica y mental se ven seriamente comprometidos en las
circunstancias excepcionales que en ella se sefialan. De esa manera, reconocio
un componente esencial de la IVE, cuya garantia, respeto y proteccion es
exigible de manera inmediata, sin necesidad de una regulacion que lo desarrolle.

98. Sin embargo, mas alla de tales supuestos, no es posible predicar un
derecho fundamental a la IVE, como inadecuadamente lo considero el juez de
segunda instancia en el tramite de la tutela. Por el contrario, la Sentencia C-055
de 2022 reconocio la amplia facultad de configuracion que tiene el legislador
para disefiar tanto medidas de proteccion de la vida del que estd por nacer,
incluso mediante el uso del derecho penal, como medidas para garantizar la
realizacion de los derechos de las mujeres, las nifas y las personas gestantes,
teniendo en cuenta que la proteccion de la vida en gestacion es gradual e
incremental. Asi las cosas, es al legislador al que le corresponde, en primera
medida, determinar las condiciones de acceso a la IVE cuando es requerida
antes de la semana 24 de gestacion, en el marco de la politica publica que junto
con el Gobierno Nacional adopten en el ambito de sus competencias, sin
perjuicio de que su practica, a partir de la precitada sentencia, no constituya
delito.

99. Ahora bien, hasta tanto tal politica publica integral no se formule, les
corresponde a las entidades ante las cuales se solicite la practica de la IVE antes
de la semana 24 de gestacion valorar las razones que las gestantes aleguen para

8 Cabe anotar que, de acuerdo con la Sentencia C-055 de 2022, “el Legislador conserva un importante margen
de configuracién para determinar cual debe ser el tratamiento legal de esta problematica de relevancia
constitucional [se refiere al aborto consentido] en cada una de las etapas del embarazo, atendiendo el caracter
gradual e incremental de la proteccion de la vida en gestacion”. Esto guarda relacion con “la adopcion de una
politica publica integral, que no inicamente penal, respecto de la problematica de relevancia constitucional que
supone el aborto voluntario”.

7 Al respecto puede consultarse la jurisprudencia de revision compilada de manera reciente en la Sentencia
SU-096 de 2018.
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su practica, teniendo presente la finalidad constitucional de evitar “los amplios
margenes de desproteccion para la dignidad y los derechos de las mujeres
gestantes” y, al mismo tiempo, proteger en forma gradual e incremental el bien
juridico de la vida en gestacion®®, conforme a las consideraciones y
fundamentos de la Sentencia C-055 de 2022.

100. Asi las cosas, dado que, para el momento en que se profirieron las
decisiones objeto de revision, ni el Congreso de la Republica ni el Gobierno
nacional habian formulado la politica publica integral de que trata el resolutivo
segundo de la Sentencia C-055 de 2022, es procedente que la Sala examine la
valoracion que realizaron las entidades accionadas acerca de las razomes
expresadas por la accionante para llevar a cabo la IVE como medio para
garantizar sus derechos a la salud y reproductivos.

7.1. En el asunto bajo examen se refleja una tension entre los derechos a
la salud y reproductivos de la mujer y la autodeterminacion de las
comunidades indigenas

101. La Sala observa que, en el asunto bajo examen, se evidencia una fuerte
tension entre dos derechos constitucionales que tienen un importante peso
abstracto. De un lado, los derechos a la salud y reproductivos de una mujer
perteneciente a una comunidad indigena. De otro lado, la autonomia de dicho
pueblo indigena para regir la vida de sus comunidades y de sus miembros por
sus propias normas, usos y costumbres.

102. Dicha tension se ve reflejada en el hecho de que la accionante, una
comunera indigena del pueblo Polindara, deseaba interrumpir su embarazo de
10,6 semanas de gestacion, porque afectaba su salud mental, no contaba con
apoyo familiar e interferia con su plan de vida. Pese a ello, la autoridad ancestral
del pueblo Polindara nego6 la practica de la IVE, con fundamento en una
normativa interna que las somete a su autorizacion, tras considerar que (i) la
accionante no presentaba dificultades durante su gestacion, ni la situacion podia
enmarcarse en ninguno de las tres hipotesis previstas en la Sentencia C-355 de
2006, y que (i1) los abortos generan un desequilibrio en la comunidad, pues, en
su cosmovision, la vida en gestacion tiene un valor trascendental. En relacion
con este ultimo aspecto, en la contestacion a la solicitud de tutela, la AIC explico
que “[p]ara los pueblos indigenas es fundamental la proteccion del que esta por
nacer (nasciturus) como semilla de vida concebido culturalmente desde su
propia espiritualidad y sabiduria ancestral que se fortalece con el pensar y el
sentir desde su propia cosmovision”.

103. En efecto, tal como consta en el expediente, el 7 de marzo de 2022, la
accionante acudi6 a la IPSI Totoguampa, con el fin de corroborar su estado de

80 Cabe anotar que, para la fecha de esta sentencia, y con posterioridad a la emision de las decisiones de tutela
objeto de revision, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidié la Resolucion 051 del 12 de enero de
2023, por medio de la cual adoptdé una “regulacion unica para la atencion integral en salud frente a la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo”. Segun precisé el ministerio, esa resolucion se profirié “atendiendo la
evolucion jurisprudencial, la orden contenida en la Sentencia de Unificacion 096 de 2018 y los aspectos
pertinentes del exhorto incluido en la Sentencia C-055 de 2022”. Sus disposiciones, se reitera, no eran aplicables
al asunto de la referencia, pues se trata de una normativa posterior a los hechos bajo examen de esta Sala de
Revision.
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embarazo. Una vez constatado, solicit6 la IVE “por motivos de salud mental,
fractura en las redes de apoyo familiares y afectacion de proyecto de vida™®!,
En aplicacion de la Resolucion 050 de 2020, que define el procedimiento para
laIVE de las comuneras indigenas afiliadas de la AIC EPSI, esa entidad traslad6
la solicitud a la autoridad ancestral del pueblo Polindara, con el fin de que esta
diera su autorizacion para llevar a cabo el procedimiento. En respuesta, la
autoridad indigena negd la IVE, “ya que esta comunera no presenta ninguna
dificultad (mal formacidn, abuso sexual o afectacion a la vida de la madre)
durante su desarrollo gestante, [ademas] el realizar el procedimiento 1-V-E
afecta la integridad de la vida ya que esta es fundamental en nuestros usos y
costumbres del pueblo Polindara®?.

104. Para resolver esta tension entre el derecho a la autonomia de una
comunidad indigena y los derechos fundamentales de uno de sus miembros, la
Sala debe aplicar los criterios de interpretacion que, sobre el particular, ha
desarrollado la jurisprudencia constitucional. En consecuencia, le corresponde
ponderar los derechos en conflicto, teniendo en cuenta el principio de
maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas y los limites o
restricciones aplicables a esta. Tales circunstancias no fueron debidamente
ponderadas por el Juzgado Segundo Penal para Adolescentes de Popayan ni por
la Sala Sexta de Responsabilidad Penal para Adolescentes del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Popayan al resolver las sentencias de primera y segunda
instancia, omision que justifica su revocatoria, como se preciso en los ultimos
apartados del titulo 5 supra.

7.2. La decision de negar la realizacion del procedimiento de IVE sin
valorar y ponderar las especificas razones alegadas por la tutelante afecto
de manera desproporcionada sus derechos

105. La Sala observa que la decision de la autoridad ancestral del pueblo
Polindara de negar la realizacion del procedimiento de IVE a la accionante
estuvo enmarcada en el derecho de los pueblos indigenas a regirse por sus
propias normas, usos y costumbres. Ello es asi por cuanto, de un lado, esa
decision se tomo en aplicacion de una normativa interna adoptada por la Junta
Administradora de la AIC EPSI®, en ejercicio, entre otros, del derecho propio,
los usos y las costumbres de los pueblos indigenas afiliados a esa asociacion,
entre ellos el pueblo Polindara. De otro lado, segiin lo manifesto la autoridad
ancestral de dicho pueblo, la vida en gestacion tiene un valor relevante para la
armonia y el equilibrio de esa comunidad, de acuerdo con su cosmovision.

106. La Sala observa, ademas, que esa normativa interna es, al menos prima
facie, respetuosa de los derechos reproductivos de las afiliadas a 1a AIC EPSI,
pues (1) somete las solicitudes de IVE al anélisis de un equipo interdisciplinario,
para verificar que se cumplan los requisitos previstos por la ley y la

81 Asi quedo registrado en la consulta de psicologia que se llevd a cabo en la IPSI Totoguampa el mismo 7 de
marzo de 2022, luego de que la accionante expresara su voluntad de interrumpir el embarazo.

82 Expediente digital, archivo: 5.3-1.-Demanda y Anexos.pdf, p. 18.

8 La Resolucion 050 de 2020, que regula el procedimiento para la IVE de las afiliadas a la AIC EPSI.
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jurisprudencia constitucional®; (ii) establece un plazo de 24 horas para dar una
respuesta a la solicitud®; (iii) prevé que la decision se debe informar de manera
inmediata a la IPSI respectiva y a la solicitante® y (iv) dispone que, en caso de
que la respuesta sea positiva, se deben enviar de manera inmediata las
autorizaciones correspondientes a la IPSI para que se lleve a cabo el
procedimiento®’.

107. Sin embargo, la Sala advierte que (i) el hecho de que la decision final
sobre la practica de la IVE recaiga unicamente en la autoridad indigena de la
comunidad a la que pertenece la solicitante, (i1) que la citada autoridad prohiba
la practica de este procedimiento de manera categorica®®, y (iii) que exista una
prohibicion tacita para valorar y ponderar, en concreto, las razones que se
alegan por la persona gestante que solicita el procedimiento son razones que
interfieren de manera desproporcionada en el ejercicio de la autonomia
reproductiva de las comuneras indigenas. Ello es asi, por cuanto, de un lado, el
articulo segundo de la Resolucion 050 de 2020, adoptada por la AIC EPSI, y
que definid “el procedimiento para la interrupcidn voluntaria del embarazo IVE,
a las afiliadas de la Asociacion Indigena del Cauca”, dispone que “La
Coordinacion Juridica de la AIC EPSI, notificara a la autoridad indigena a la
que pertenezca la solicitante de interrupcion voluntaria de embarazo, para que
sea la autoridad quien autorice o niegue la peticion interpuesta, previo analisis
que remitird el equipo interdisciplinario de AIC”’; de otro lado, conforme a su
articulo primero, les corresponde a las EPSI verificar el cumplimiento del
“mandato interno de la respectiva autoridad indigena a la que pertenece la
solicitante” y, finalmente, de acuerdo con la respuesta de la autoridad ancestral
Polindara a la solicitud de tutela, “por mandatos desde las Asambleas
Comunitarias acorde a nuestros usos y costumbres negamos los abortos de
nuestras comuneras al considerarse una desarmonia social y territorial”
(negrilla por fuera del texto original).

108. En efecto, tal como lo informo la AIC EPSI en su respuesta a la solicitud
de tutela, la Resolucion 050 de 2020 se expidid en virtud de un mandato
adoptado por la Asamblea General Ordinaria de la AIC, a la que pertenece el
pueblo Polindara, segun el cual “[l]as autoridades no aprueban el tema de los
abortos en los territorios indigenas, por lo tanto cada zona debe emitir una
resolucion con una politica clara que impida este tipo de procedimientos en
nuestras mujeres indigenas”® (negrillas por fuera del texto original).

8 El articulo primero de la Resolucién 050 de 2020 dispone: “La AIC EPSI conformard un equipo
interdisciplinario integrado por Médico, Trabajador Social, Psicologo, Abogado y demas profesionales que se
requieran de acuerdo a la solicitud presentada, cuya funcion es realizar el analisis y la documentacion aportada
por el prestador de servicio de salud, ademas, verificar que se cumpla los requisitos establecidos por la Ley, la
Corte Constitucional para la practica de la IVE y el mandato interno de la respectiva autoridad indigena a la
que pertenece la solicitante”.

85 El paragrafo del articulo segundo de la Resolucion 050 de 2020 prevé que, una vez notificada, la autoridad
indigena “tiene un término de 24 horas para que envie por escrito o medio magnético su certificacion de
aprobacion o negacion de la solicitud”.

86 Resolucion 050 de 2020, articulo tercero.

87 Ibidem.

8 Que, como se ha indicado, es un medio idoneo para la garantia de los derechos reproductivos.

% Expediente digital, archivo: 002 Contestacion No.1.pdf, p.18.
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109. La Sala advierte que este mandato de las autoridades ancestrales de los
pueblos afiliados a la AIC, dirigido a impedir el aborto voluntario en sus
comunidades, desconoce: (i) que la autonomia de los pueblos indigenas para
regirse por sus propias normas, usos y costumbres se ejerce en el marco de un
Estado Social y Democratico de Derecho, en el que existen otras garantias
fundamentales que el Estado y los particulares, incluidas las comunidades
indigenas, deben respetar y cumplir; (ii) el componente basico de la IVE,
constituido por las tres circunstancias excepcionales reconocidas en la
Sentencia C-355 de 2006 para llevar a cabo ese procedimiento, y (iii) las
distintas razones que validamente pueden exponer las comuneras indigenas para
solicitar la realizacion del procedimiento de IVE hasta la semana 24 de
gestacion, en ejercicio de su autonomia reproductiva y con pleno conocimiento
de su estado, del avance de su proceso gestacional y del deber de proteccion
gradual e incremental de la vida en gestacion. De manera que, al aplicarse a
casos concretos, dicho mandato de la comunidad indigena interfiere de manera
desproporcionada en el ejercicio de los derechos de sus comuneras, por cuanto
no pondera la finalidad constitucional de evitar “los amplios margenes de
desproteccion para la dignidad y los derechos de las mujeres gestantes” con el
deber constitucional de proteger en forma gradual e incremental el bien juridico
de la vida en gestacion, conforme a las consideraciones y fundamentos de la
Sentencia C-055 de 2022.

110. A juicio de la Sala, eso fue, precisamente, lo que ocurri6 en el asunto bajo
examen. En efecto, al dar traslado de la solicitud de IVE de la accionante a la
autoridad ancestral del pueblo Polindara, el Area Juridica de la AIC EPSI
informo, entre otras cosas, que, de acuerdo con la historia clinica remitida por
el Area de Trabajo Social, la paciente “realiz[6] la solicitud de IVE por motivos
de salud mental, fractura en las redes de apoyo familiares y afectacion de
proyecto de vida”. En ese sentido, explico que la paciente refirio un “cuadro de
depresion desde que se enterd, con afectacion psicologica, llanto facil, tristeza
todo el tiempo”; ingresd a consulta psicoldgica “con alteracion emocional,
decaida, ansiosa, movimiento de manos excesivo” y se le brindaron “primeros
auxilios emocionales y/o psicoldgicos”. Ademas, la paciente manifestd que no
podia asumir la maternidad porque “en mi familia ninguno me apoya, mi pareja
tampoco me apoya, no veo conveniente en estos momentos tener un hijo cuando
no tenemos el acompanamiento en este proceso, estamos solos. Por otra parte,
el estudio se veria afectado, no podria terminar mi carrera en estos momentos
con un bebé, en mi proyecto de vida también estoy en proceso de intercambio
y con un hijo ya no podria tener acceso a esta oportunidad”®°.

111. La informacién remitida a la autoridad ancestral del pueblo Polindara
también dio cuenta de que la accionante presentaba “riesgo de realizacioén de
maniobras abortivas extramurales y complicaciones obstétricas ante lo [cual] se
requiere acompafiamiento familiar y comunitario, brindando un acercamiento
asertivo frente a la decision que debe tomar la autoridad, velando por la
integridad de la paciente, con quien es necesario establecer comunicacion para
ampliar respecto a causal que justifica la IVE”. Asi mismo, se recomendo6 “velar

% Cfr. Expediente digital, archivo: 5.3-Correo_Rta Tribunal Popayéan.pdf, enlace: 19001311800220220002201,
carpeta: 01Primeralnstancia, archivo: 4.-Respuesta AIC EPS-L.pdf, p. 22.
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por el derecho a la intimidad de la paciente a quien deberd garantizarle
acompafnamiento integral dentro del camino de la solicitud de IVE que incluya
velar por los derechos individuales dentro de un marco diferencial y colectivo™.
Finalmente, el informe senal6: “Se da pertinencia médica y se sugiere
respetuosamente autorizar el procedimiento de forma oportuna™! (resalta
la Sala).

112. La Sala observa que las razones expuestas por la accionante y las
recomendaciones hechas por el equipo interdisciplinario de la AIC ESPSI
fueron desconocidas, de modo absoluto, por la autoridad ancestral del pueblo
Polindara al limitarse a negar la solicitud de IVE, sin valorar y ponderar, en
concreto, tales razones. De hecho, esa autoridad indigena afirmd, de manera
contraevidente, que la accionante no presentaba ninguna dificultad durante su
proceso de gestacion®?, y agregd que la realizacion del procedimiento afectaba
los usos y costumbres de esa comunidad indigena. Con ello, (i) desconocid que
el embarazo le generd problemas de salud mental a la accionante, (i1) ignoro las
razones que esta expreso para interrumpir su gestacion y (iii) aplico, sin ninguna
consideracion, el mandato de las autoridades ancestrales de los pueblos afiliados
a la AIC dirigido a impedir la IVE en sus comunidades.

113. A juicio de la Sala, si bien la vida en gestacion tiene un valor
trascendental para el pueblo Polindara —como para el resto de la sociedad, como
se precisoO en la Sentencia C-055 de 2022, lo que justifica el cardcter gradual e
incremental de su proteccion, incluidas medidas de tipo penal—, no ponderar las
razones expuestas por la accionante generd una afectacion a sus derechos
fundamentales mucho mayor que el beneficio que dicha negativa reportaba para
la autonomia de esa comunidad indigena, representada en sus creencias, usos y
costumbres. Ello es asi, porque las circunstancias particulares de la accionante,
relacionadas con su salud mental, sus redes de apoyo familiares y su proyecto
de vida, comprometian de manera intensa garantias fundamentales asociadas a
su dignidad humana, que constituyen un limite razonable y justificado a la
autonomia de las comunidades indigenas, y que, de manera irrazonable, no
fueron objeto de ninguna consideracidon ni dieron lugar al ofrecimiento de
alternativas frente a la IVE, de acompafiamiento o apoyo en caso de continuar
con el embarazo, por parte de la autoridad ancestral del pueblo Polindara.

114. En el asunto bajo examen, las circunstancias particulares de la accionante,
sumadas a la etapa temprana de su proceso de gestacion al momento de solicitar
la IVE (10,6 semanas), constituian argumentos razonables para solicitar ese
procedimiento y, de esa manera, garantizar su autonomia reproductiva, como
componente de su derecho a la libertad de conciencia. Pese a ello, la autoridad
ancestral del pueblo Polindara no valor6 adecuadamente los argumentos
expuestos por su comunera, que incluso habian sido validados por el equipo
interdisciplinario de la AIC EPSI, con lo que afectd esas garantias
fundamentales estrechamente ligadas al principio de dignidad humana.

1 Cfr. Ibidem, pp. 22 y 23.

%2 A esa misma conclusion llegd, de manera errénea y contraria a la evidencia, el juez de tutela de primera
instancia, al sefialar que las condiciones de salud de la accionante eran buenas y existia “una valoracion inicial
psicologica que no muestra una afectacion a su estado psiquico”.
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115. Ahora bien, a juicio de la Sala, la intensidad de esa afectacion no se
compadecia con el beneficio que negar la IVE habria reportado para la
autonomia del pueblo indigena Polindara. Esto es asi, al menos, por dos razones:
(1) como lo indicé el juez de tutela de segunda instancia, la accionante manifesto
su desapego por las costumbres de dicho pueblo y no residia en su territorio y
(i1) la autoridad ancestral pudo haber explorado alternativas acordes con la
autonomia reproductiva de la accionante que, al mismo tiempo, garantizaran la
proteccion de la vida en gestacion como valor de especial trascendencia para la
armonia y el equilibrio de esa comunidad, seglin su cosmovision. Esto Gltimo,
en linea con las ideas orientadoras de la Sentencia C-055 de 2022, en particular,
aquellas relacionadas con la falta de una politica ptblica integral que tenga por
objeto evitar los amplios margenes de desproteccion para la dignidad y los
derechos de las mujeres gestantes y que, a su vez, proteja en forma gradual e
incremental el bien juridico de la vida en gestacion, sin afectar tales garantias.

116. En cuanto a la primera razén, en el proceso de tutela quedé acreditado
que la accionante no reside en el resguardo indigena de Polindara, sino en la
ciudad de P, donde adelanta estudios universitarios y vive con su pareja
sentimental. Asi mismo, en la impugnacion a la sentencia de tutela de primera
instancia, la accionante indico expresamente que el hecho de que estuviera
afiliada a una EPSI no significaba que compartiera los usos y costumbres de las
comunidades indigenas. Al respecto, la Sala reitera que el derecho a la libertad
de conciencia, esto es, a regirse por creencias y convicciones intimas y propias,
se realiza, en su faceta interna, al margen e incluso en contra de los usos y
costumbres sociales en los que una persona se encuentre inmersa. Esto implica
que, en el caso concreto, esa garantia superior protegia el derecho de la
accionante a tener una conviccion sobre la IVE diferente a la que profesa el
pueblo indigena del cual es comunera.

117. En cuanto a la segunda razon, teniendo en cuenta que la accionante
solicitoé la IVE por motivos de salud mental, fractura en sus redes de apoyo
familiares y afectacion a su proyecto de vida, la autoridad ancestral indigena,
en el marco de sus competencias, usos y costumbres, pudo haber explorado
medidas alternativas para garantizar la proteccion de la vida en gestacion sin
afectar intensamente los derechos reproductivos de su comunera. Por ejemplo,
pudo haber adoptado medidas dirigidas a garantizar que la AIC EPSI le prestara
acompafiamiento psicologico durante el proceso de gestacion, como afiliada a
esa entidad prestadora de servicios de salud y con su consentimiento previo e
informado. Ademads, pudo haber explorado alternativas para que dicha
comunidad, en la medida de sus posibilidades, en el marco de sus usos y
costumbres, y con el consentimiento previo e informado de la accionante, le
prestara a esta el apoyo necesario para sobrellevar el embarazo o le ofreciera
alternativas a la maternidad, ante las dificultades generadas por el rompimiento
de sus redes de apoyo familiares. No obstante, la autoridad ancestral no valoro
ni ponderd las razones expuestas por la solicitante para que se realizara el
procedimiento médico ni, mucho menos, le plante6 a la comunera una solucion
adecuada a las razones de su solicitud, a pesar de la trascendencia comunitaria
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de la proteccion de la vida en gestacion, que exigian un actuar razonable —esto
es, fundado en razones— en la resolucion de este tipo de peticiones.

118. Ahorabien, la Sala advierte que la adopcion de medidas alternativas debe
contar con el consentimiento previo e informado de la mujer, para garantizar
que esta sea valorada como un fin en si misma, capaz de definir de manera
autbnoma su plan de vida y, asi, evitar que se convierta en un simple
instrumento. Esto, teniendo en cuenta que las consecuencias de la decision de
asumir o no la maternidad, tan determinante en la vida de una persona, solo
pueden ser sopesadas de manera individual por quien se encuentra en esa
especifica situacion, pues es ella quien asumira primeramente sus efectos, sin
perjuicio del deber constitucional de proteccion gradual e incremental de la vida
en gestacion cuyo cumplimiento compromete no sélo al Estado y a la sociedad,
sino a las personas, en general, incluso a las mujeres, nifias y personas gestantes.

119. En suma, con base en las razones anteriormente expuestas, la Sala
concluye que la negativa de las entidades accionadas a autorizar y llevar a cabo
la IVE solicitada por la accionante sin haber valorado ni ponderado las
especificas razones alegadas por ella, y sin el ofrecimiento de medidas
alternativas, de acompafiamiento o de apoyo a la accionante, afecté de manera
desproporcionada su autonomia reproductiva, como componente de sus
derechos reproductivos, que se corresponde con su derecho a la libertad de
conciencia, garantias que estan estrechamente ligadas al principio de dignidad
humana.

7.3.  Ordenes a adoptar

120. Verificada la vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante,
y en atencidn a que, en el asunto bajo examen, se configur6 una carencia actual
de objeto por hecho sobreviniente, la Sala adoptara las siguientes 6rdenes.

121. En primer lugar, la Sala prevendrd a las entidades accionadas para que,
en adelante, al tramitar las solicitudes de IVE elevadas por las asociadas a la
AIC EPSI: (1) valoren de manera completa, cierta y exhaustiva, las razones que
justificarian su realizacion, en atencion a las particularidades de la situacion, y
(i1) de ser el caso, con el consentimiento previo e informado de la solicitante,
exploren alternativas a la interrupcion voluntaria del embarazo dirigidas a
garantizar la proteccion de la vida en gestacion como finalidad constitucional
imperiosa y valor trascendental para la armonia de los pueblos indigenas
afiliados a la AIC, sin afectar intensamente el derecho a la autonomia
reproductiva de sus comuneras.

122. En segundo lugar, ordenara a la AIC EPSI que, por medio de su Junta
Administradora, adecue la Resolucion 050 de 2020, con el fin de que dicha
normativa prevea que la decision de la autoridad ancestral indigena frente a la
solicitud de IVE: (i) no podra desconocer el componente basico de la IVE,
constituido por las tres circunstancias excepcionales previstas en la Sentencia
C-355 de 2006 para llevar a cabo ese procedimiento; (i) debera valorar y
ponderar las razones que expongan las comuneras indigenas para solicitar la
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IVE hasta la semana 24 de gestacion en ejercicio de su autonomia reproductiva,
teniendo en cuenta los deberes constitucionales de proteccion de la dignidad y
los derechos de las mujeres gestantes y, a su vez, de proteccion gradual e
incremental del bien juridico de la vida en gestacion, como se indico en la
Sentencia C-055 de 2022, y (ii1) debera justificar de manera razonada y
suficiente la aprobacion o negacion de la IVE, sin perjuicio de que, dentro de
un término prudencial y perentorio, se exploren y adopten medidas alternativas
a dicho procedimiento, con el consentimiento previo e informado de la
solicitante. Estas adecuaciones se adoptaran sin perjuicio de lo que el Congreso
de la Republica y el Gobierno Nacional dispongan en materia de IVE, en
cumplimiento del exhorto realizado en el numeral segundo de la parte resolutiva
de la Sentencia C-055 de 2022.

123. Finalmente, la Sala llamara la atencion de los jueces de tutela para que,
en casos como el presente, tramiten y adopten las decisiones que tengan a su
cargo en el menor tiempo posible y, siempre, dentro de los términos legalmente
previstos para ello por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, en atencion a la
urgencia de proteccion asociada a este tipo de asuntos.

8. Sintesis de la decision

124. Al revisar los fallos de tutela proferidos, en primera instancia, por el
Juzgado Segundo Penal para Adolescentes de Popayéan, y, en segunda instancia,
por la Sala Sexta de Responsabilidad Penal para Adolescentes del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Popayan, dentro del proceso de tutela
promovido por LAMS contra la Asociacion Indigena del Cauca EPSI (AIC
EPSI), el Cabildo Indigena de Polindara y la IPSI Totoguampa, la Sala, tras
constatar el cumplimiento de los requisitos de procedencia de la accién de
tutela, evidenci6 que en el asunto bajo examen se configur6 una carencia actual
de objeto por hecho sobreviniente, pues, con posterioridad a la sentencia de
tutela de segunda instancia que concedio el amparo y ordend realizar la IVE, la
accionante decidié continuar con su embarazo y dio a luz a su hijo, entre otras,
como consecuencia del avance en el periodo gestacional ocurrido entre la
presentacion de la tutela y la orden de amparo decretada en segunda instancia.
A pesar de ello, la Sala consideré necesario emitir un pronunciamiento de
fondo, ya que las decisiones de los jueces de instancia desconocieron la decision
y los fundamentos de la Sentencia C-055 de 2022 que dijeron aplicar en sus
providencias, en un caso en el que se evidenciaba una tension entre los derechos
a la salud y reproductivos de la accionante y el derecho a la autodeterminacion
de la comunidad indigena accionada.

125. La accionante adujo que sus derechos a la salud y reproductivos fueron
vulnerados porque las mencionadas entidades se negaron a autorizar y llevar a
cabo el procedimiento de interrupcion voluntaria del embarazo —IVE—, que
solicitd por razones de “salud mental, fractura en las redes de apoyo familiares
y afectacion de proyecto de vida”, cuando se encontraba en la semana 10,6 de
gestacion.
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126. La autoridad ancestral del pueblo indigena a la que pertenece la
accionante decidid, en aplicacion de sus normas y procedimientos internos,
negar la IVE, porque: (i) la accionante no presentaba ninguna dificultad durante
la gestacion, y (ii) realizar la IVE afectaria la integridad de la vida como valor
fundamental en sus usos y costumbres.

127. Los fallos de tutela objeto de revision resolvieron las pretensiones con
argumentos que evidencian una inadecuada comprension de la decisiéon y los
fundamentos de la Sentencia C-055 de 2022. El Juzgado Segundo Penal para
Adolescentes de Popayan, autoridad de primera instancia, desconocié la
conceptualizacion de los tres escenarios constitucionales que se relacionan con
la practica de la IVE y el delito de aborto consentido, y que se derivan de la
citada providencia. A pesar de que el caso se enmarcaba en ¢l tercero de ellos,
desconocid el caracter relativo de los derechos y principios, entre estos, el de la
autonomia de las comunidades indigenas, de alli que de manera inadecuada
hubiese dado una preeminencia epistémica a esta, sin considerar las razones
aducidas por la tutelante para la practica de la IVE, el estado de avance del
embarazo y las implicaciones para la salud de la gestante en cuanto a su
realizacion. Por su parte, la Sala Sexta de Responsabilidad Penal para
Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayén, autoridad
de segunda instancia, efectu6 una inadecuada ponderacion de los derechos en
tension y fundamenté su decision de amparar los derechos de la accionante en
el argumento segun el cual la Sentencia C-055 de 2022 “establecid que el
derecho fundamental a la ‘Interrupcion Voluntaria del Embarazo’, puede
ejercerse [en] forma libre hasta la semana 24 de gestacion, sin que sea necesario
que la ‘mujer’ esté incursa en ninguna de las referidas causales” de que trata la
Sentencia C-355 de 2006.

128. La Sala precisé que tal entendimiento no correspondia a la decision
adoptada en la Sentencia C-055 de 2022 ni a sus fundamentos. En primer lugar,
porque si bien en el contexto normativo actual la conducta de abortar prescrita
en el articulo 122 del Codigo Penal solo es punible cuando se realiza después
de la semana 24 de gestacion —excepto en los casos extremos sefialados en la
Sentencia C-355 de 2006—, de la citada providencia no se deriva un derecho
fundamental a la IVE hasta la semana 24 de gestacion, como lo entendieron la
accionante y el juez de tutela de segunda instancia.

129. En segundo lugar, porque carece de fundamento afirmar que, a partir de
dicho pronunciamiento, el aborto consentido o voluntario se encuentre
legalmente reconocido, o que su practica constituya una obligacion a cargo del
sistema de seguridad social en salud mas alld de los tres supuestos a que se
refiere la Sentencia C-355 de 2006. Advirtid, en todo caso, que el vacio
normativo y de politica publica tampoco permite concluir que la IVE se
encuentre prohibida —como de manera equivocada lo entendi6 el juez de tutela
de primera instancia— ni, mucho menos, que no existan razones constitucionales
para acudir a su practica, en determinadas y excepcionales circunstancias, con
el objeto de proteger la dignidad y los derechos fundamentales de las mujeres,
las nifias y las personas gestantes, siempre que ello no implique desconocer el
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deber constitucional de proteger en forma gradual e incremental la vida en
gestacion.

130. En esa linea, la Corte reconocio la amplia facultad de configuracion que
tiene el legislador para disefiar tanto medidas de proteccion de la vida del que
esta por nacer, incluso mediante el uso del derecho penal, como medidas para
garantizar la realizacion de los derechos de las mujeres, las nifias y las personas
gestantes, teniendo en cuenta que la proteccion de la vida en gestacion es
gradual e incremental. Asi las cosas, segun indico, es al legislador al que le
corresponde, en primera medida, determinar las condiciones de acceso a la IVE
cuando es requerida antes de la semana 24 de gestacion, en el marco de la
politica publica que junto con el Gobierno Nacional adopten en el ambito de sus
competencias, sin perjuicio de que su practica, a partir de la precitada sentencia,
no constituya delito.

131. En todo caso, precisé la Sala, hasta tanto tal politica publica integral no
se formule, les corresponde a las entidades ante las cuales se solicite la practica
de la IVE antes de la semana 24 de gestacion valorar las razones que las
gestantes aleguen para su practica, teniendo presente la finalidad constitucional
de evitar “los amplios margenes de desproteccion para la dignidad y los
derechos de las mujeres gestantes” y, al mismo tiempo, proteger en forma
gradual e incremental el bien juridico de la vida en gestacion, conforme a las
consideraciones y fundamentos de la Sentencia C-055 de 2022.

132. Asi las cosas, dado que, para el momento en que se profirieron las
decisiones objeto de revision, ni el Congreso de la Republica ni el Gobierno
Nacional habian formulado la politica ptblica integral de que trata el resolutivo
segundo de la Sentencia C-055 de 2022, es procedente que la Sala examine la
valoracion que realizaron las entidades accionadas acerca de las razomes
expresadas por la tutelante para llevar a cabo la IVE como medio para garantizar
sus derechos a la salud y reproductivos.

133. La Sala evidencio que en el presente caso existia una fuerte tension entre
el derecho a la salud y los derechos reproductivos de la accionante y el derecho
a la autonomia del pueblo indigena Polindara para regir la vida de sus
comunidades y las de sus miembros por sus propias normas, usos y costumbres.
Para resolver esa tension, ponder6 los derechos en conflicto, teniendo en cuenta
el principio de maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas y
los limites o restricciones aplicables a esta, aspectos no valorados de manera
adecuada por parte de los jueces de tutela de primera y segunda instancia.

134. Al realizar dicha ponderacion, la Sala constatd que si bien la vida en
gestacion tiene un valor trascendental para el pueblo indigena Polindara, negar
la IVE sin valorar y ponderar las razones expuestas por la accionante generaba
una afectacion a sus derechos fundamentales mucho mayor al beneficio que
dicha negativa reportaba para la autonomia de esa comunidad. Esto en la medida
en que: (1) las circunstancias particulares de la accionante comprometian de
manera intensa garantias fundamentales asociadas a su dignidad humana, que
constituyen un limite razonable y justificado a la autonomia de las comunidades
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indigenas; (i1) la accionante manifestd su desapego por las costumbres de dicho
pueblo, ademas de que no residia en su territorio, y (iii) la autoridad ancestral
pudo haber explorado alternativas menos gravosas para la autonomia
reproductiva de la accionante que, al mismo tiempo, garantizaran la proteccion
de la vida en gestacion como valor de especial trascendencia para la armonia y
el equilibrio de esa comunidad, segiin su cosmovision, siempre que contaran
con el consentimiento previo e informado de la tutelante.

135. En consecuencia, la Sala concluyd que la negativa de las entidades
accionadas a autorizar y llevar a cabo la IVE sin haber valorado y ponderado
las especificas razones alegadas por ella afectd6 de manera desproporcionada el
derecho a la salud y los derechos reproductivos de la accionante, que se
corresponde con su derecho a la libertad de conciencia, garantias que estan
estrechamente ligadas al principio de dignidad humana. En consecuencia,
adopto medidas relacionadas con el cumplimiento de determinados deberes al
momento de tramitar aquel tipo de solicitudes por parte de las asociadas a la
EPS indigena, al igual que el deber de esta de adecuar la resolucién que
actualmente regula este tramite, de manera consecuente con el alcance de la
Sentencia C-055 de 2022. Finalmente, llamo la atencion de los jueces de tutela
para que, en casos como el presente, tramiten y adopten las decisiones que
tengan a su cargo en el menor tiempo posible y, siempre, dentro de los términos
legalmente previstos para ello por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, en
atencion a la urgencia de proteccion asociada a este tipo de asuntos.

II1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERQO. LEVANTAR la suspension de términos del expediente T-
8.857.733.

SEGUNDO. REVOCAR las sentencias proferidas por la Sala Sexta de
Responsabilidad Penal para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Popayan, en segunda instancia, y por el Juzgado Segundo Penal para
Adolescentes de Popayan, en primera instancia, dentro del proceso de tutela
promovido por LAMS en contra de la Asociacion Indigena del Cauca EPSI (en
adelante, AIC EPSI), el Cabildo Indigena de Polindara y la IPSI Totoguampa,
por las razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO. PREVENIR a la Asociacion Indigena del Cauca EPSI, al Cabildo
Indigena de Polindara y la IPSI Totoguampa, para que, en adelante, al tramitar
las solicitudes de interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) elevadas por las
asociadas a esa EPSI: (1) valoren de manera completa, cierta y exhaustiva las
razones que justificarian su realizacion, en atencion a las particularidades de la
situacion, y (ii) de ser el caso, con el consentimiento previo e informado de la
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solicitante, exploren alternativas a la IVE dirigidas a garantizar la proteccion de
la vida en gestacion como finalidad constitucional imperiosa y valor
trascendental para la armonia de los pueblos indigenas afiliados a la AIC, sin
afectar intensamente el derecho a la salud y los derechos reproductivos de sus
comuneras.

CUARTO. ORDENAR a la AIC EPSI que, por medio de su Junta
Administradora, adecue la Resolucion 050 de 2020, con el fin de que dicha
normativa prevea que la decision de la autoridad ancestral indigena frente a la
solicitud de IVE: (i) no podra desconocer el componente basico de la IVE,
constituido por las tres circunstancias excepcionales previstas por la Sentencia
C-355 de 2006 para llevar a cabo ese procedimiento; (ii) debera valorar y
ponderar las razones que expongan las comuneras indigenas para solicitar la
IVE hasta la semana 24 de gestacion en ejercicio de su autonomia reproductiva,
teniendo en cuenta los deberes constitucionales de proteccion de la dignidad y
los derechos de las mujeres gestantes y, a su vez, de proteccion gradual e
incremental del bien juridico de la vida en gestacion, como se indico en la
Sentencia C-055 de 2022, y (ii1) debera justificar de manera razonada y
suficiente la aprobacidon o negacion de la IVE, sin perjuicio de que, dentro de
un término prudencial y perentorio, se exploren y adopten medidas alternativas
a dicho procedimiento, con el consentimiento previo e informado de la
solicitante. Estas adecuaciones se adoptaran sin perjuicio de lo que el Congreso
de la Republica y el Gobierno Nacional dispongan en materia de IVE, en
cumplimiento del exhorto realizado en el numeral segundo de la parte resolutiva
de la Sentencia C-055 de 2022.

QUINTO. Llamar la atencién a los jueces de tutela para que, en casos como el
presente, tramiten y adopten las decisiones que tengan a su cargo en el menor
tiempo posible y, siempre, dentro de los términos legalmente previstos para ello
por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, en atencion a la urgencia de
proteccion asociada a este tipo de asuntos.

SEXTO. Por Secretaria General librese las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Comuniquese y cumplase,

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada
Con aclaracion de voto
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JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado
Con Aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
A LA SENTENCIA T-158/23

Referencia: Expediente T-8.857.733

Asunto: Prestacidn de servicios de salud relacionados
con la préctica de la IVE

Magistrado Ponente:
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacion,
presento las razones que me llevan a aclarar el voto respecto de la Sentencia T-158 de 2023. Estoy
de acuerdo con la decisién de fondo en el sentido de: (i) declarar la carencia actual de objeto por
circunstancia sobreviniente; (ii) prevenir a las autoridades accionadas para que, en adelante,
ajusten el procedimiento dispuesto para el estudio de las solicitudes de IVE; y (iii) ordenar a la AIC
EPSI adecuar la Resolucién 050 de 2020, en lo que respecta a los criterios que debe tener en cuenta
para el analisis de las solicitudes de IVE. En atencién a lo anterior, la necesidad de esta aclaracion se
funda en mi desacuerdo con los siguientes aspectos:

1. El tratamiento de la tension entre el derecho a la autonomia de la
comunidad indigena y la autonomia y los derechos reproductivos de
las mujeres

Ante la declaratoria de una carencia actual de objeto por circunstancia sobreviniente, a mi juicio,
era necesario determinar si en el caso concreto se vulneraron los derechos fundamentales de la
accionante, como consecuencia de que las autoridades accionadas negaron la practica de la IVE.
Considero que la sentencia debid plantear como problema juridico de fondo, la tensién entre la
autonomia de la comunidad indigena y la autonomia y los derechos reproductivos de la mujer.
Un pronunciamiento sobre este asunto resultaba imperioso, para evitar una situacion de
incertidumbre para las mujeres que pertenecen a comunidades indigenas y soliciten la practica de
una IVE.
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Adicionalmente, el caso sub examine constituia una oportunidad para que la Corte profundizara en
el alcance de los derechos a la autonomia reproductiva y su relacion con los derechos a la libertad
de conciencia, el derecho a la salud y la dignidad humana de las mujeres, que tenian una
importancia capital en el analisis del caso concreto.

A pesar de no plantear la tensidn descrita como problema juridico, la sentencia parece reconocer
implicitamente la facultad de la autoridad indigena para aprobar o improbar el procedimiento,
pues solamente le reprocha a las accionadas el no haber “valorado ni ponderado” las razones que
sustentaron la solicitud. Sin embargo, la decisidn no establecié con claridad un pardmetro minimo
sobre qué motivos pueden considerarse razonables para que una autoridad indigena niegue una
IVE, lo que conlleva una situacion de duda para todas aquellas mujeres que hacen parte de una
comunidad indigena y que decidan solicitar ese procedimiento, en una de las tres causales
establecidas en la Sentencia C-355 de 2006.

De esta manera, la sentencia parece resolver la inherente tension a favor de la autonomia
indigena, pues con razonables o sustentados argumentos, serd la autoridad tradicional la que
decida, en ultima instancia, si autoriza o no la practica del procedimiento. Considero problematica
esta conclusion, por las siguientes razones:

(i) El reconocimiento tacito de la primacia de la autoridad indigena, entra en conflicto con los
antecedentes jurisprudenciales sobre los derechos reproductivos®3, dignidad humana y libertad de
conciencia®, y replantea el caracter personalisimo de las decisiones éticas individuales sobre el
plan de vida de quien decide sobre los derechos reproductivos y la opcién de la maternidad®.

(ii) Al resolver la tensidn en favor de la comunidad indigena, se crea un cuestionamiento sobre el
derecho a la igualdad de las mujeres que pertenecen a dichas comunidades, en la medida en que
se establece un estandar distinto al aplicable a aquellas que pertenecen a la sociedad mayoritaria.
Asi, mientras que en el caso de las mujeres que pertenecen a la sociedad mayoritaria y solicitan la
practica de una IVE, las EPS no pueden hacer valoraciones relacionadas con la cosmovisién, o
valoraciones fundadas en razones morales o religiosas, una mujer de una comunidad indigena que
se encuentre en la misma situacion estard sometida al aval de la autoridad propia, que podria
presentar razones de esa naturaleza.

(iii) Si bien coincido en que las autoridades indigenas pueden, con el consentimiento previo e
informado de la mujer, explorar alternativas a la IVE, la sentencia debid sefalar expresamente
que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la decisién ultima es un asunto
personalisimo, individual e intransferible de la mujer, pues afecta su proyecto de vida y tiene

93 Seglin la SU-096 de 2018, las personas juridicas no son titulares del derecho la objecidn de conciencia y,
por tanto, a las entidades de seguridad social en salud no les es permitido oponerse a la practica de la
interrupcién voluntaria del embarazo.

% Sentencias T-823 de 2002 y C-346 de 2019, entre otras.

% Sentencia C-055 de 2022.
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consecuencias tanto fisicas como emocionales®. En estos términos, las autoridades indigenas no
pueden condicionar o coaccionar a la mujer a dar luz, en contra de su voluntad.

(iv) El criterio por el cual parece decantarse la decisidn, podria acarrear el riesgo de futuras
vulneraciones de derechos fundamentales, pues deja a discreciéon de las autoridades indigenas la
posibilidad de determinar qué razones pueden considerarse validas para impedir una IVE. Tal
circunstancia se ve agravada por el hecho de que las mujeres que requieran ese procedimiento,
pero que pertenezcan a comunidades que rechazan su practica, podrian verse obligadas a acudir a
la tutela para materializar su decision.

En definitiva, las consideraciones de la decision implican que los derechos
reproductivos puedan ser objeto de una afectacion “proporcionada”, siempre y
cuando las entidades de salud de comunidades étnicas expongan de manera
razonada los motivos que fundamentan la negacion en la practica de la IVE (F.J.
119). Por esta razdn, considero que la sentencia debid precisar unas reglas que
permitan establecer, al menos de manera general y sin perjuicio de la
particularidad de los casos, qué tipo de razones serian admisibles para denegar
la prestacion de servicios de salud, y cudles serian las obligaciones a cargo de
las entidades prestadoras, en la atencion de casos futuros.

Por las razones expuestas, considero que sin que el asunto se refiriera a corregir la interpretacién
que los jueces de tutela hicieron de la Sentencia C-055 de 2023, la Sala de Revisidn debid precisar
las obligaciones de las entidades que hacen parte del sistema de seguridad social en salud, y
adoptar medidas idéneas para evitar el desconocimiento de derechos en casos futuros.
Igualmente, considero que la ocurrencia de una circunstancia sobreviniente obligaba un
pronunciamiento de fondo sobre la injerencia de las comunidades en la decision individual de la
accionante.

2. El caso concreto podria enmarcarse en una de las excepciones previstas en la sentencia
C-355 de 2006

Al analizar el caso concreto, la sentencia no tuvo en cuenta que al solicitar la IVE, la accionante
invocd razones que podrian configurar uno de los casos previstos en la Sentencia C-355 de 2006 y
que, en consecuencia, integran una porcion fundamental del derecho a la IVE, en los términos de
la jurisprudencia constitucional®. En efecto, al solicitar la practica de la IVE, la accionante
manifestd que padecia de depresidn, “con afectacion psicoldgica, llanto fdcil, tristeza todo el

% Sentencia C-055 de 2022, fundamento 394.

97 La sentencia SU-096 de 2018 dispuso que “El derecho fundamental a la interrupcién voluntaria del
embarazo protege la autonomia y la libertad de decision de la mujer que, encontrdndose en alguna de las
tres causales de despenalizacion previstas en la sentencia C-355 de 2006, resuelve poner fin al proceso de
gestacion humana. El derecho a la IVE pertenece a la categoria de derechos reproductivos y, por tanto,
comparte su orientacion, fundamento y contenido obligacional. Al mismo tiempo, al tratarse de una garantia
ius fundamental, compromete en su respeto y realizacion a todos los servidores y drganos del Estado, a los
prestadores publicos y privados de seguridad social y a los particulares”,
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tiempo”, situacidon que fue corroborada por la consulta realizada con psicologia, en la que ademas
se anotd “supervision de embarazo de alto riesgo debido a problemas sociales”.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que las afectaciones a la salud mental se
enmarcan dentro de la excepcidn prevista en la sentencia C-355 de 2006%, y que “el embarazo
puede causar una situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones siquicas que
justifiquen su interrupcion segun certificacién médica”®. Asi las cosas, el dolor psicolégico o
sufrimiento mental ha sido aceptado por esta Corporaciéon como motivo razonable para solicitar la
interrupcion voluntaria del embarazo®.

A mi juicio, el material probatorio conducia a concluir que, al menos prima facie, la accionante se
encontraba en uno de esos eventos, lo que implica que las autoridades accionadas desconocieron

sus derechos fundamentales en el caso concretol.

Por otra parte, las particularidades del caso concreto exigian un pronunciamiento sobre la
situacion especifica de la accionante, al menos en dos sentidos:

(i) La accionante manifesté que, a pesar de estar afiliada a la EPSI, no compartia los usos y
costumbres de la comunidad, ni residia en el territorio del resguardo (F.J. 116); considero que la
Sala debid valorar esas circunstancias, y determinar sus efectos en relacion con la facultad de la
comunidad indigena para autorizar o negar el procedimiento de IVE.

(ii) En el proceso se acreditd que la accionante decidid continuar con el embarazo, y expresd que
una de las razones era “la presion social y familiar que enfrentaria” (F) 52). A pesar de que esa
manifestacion no incide en la decisién de declarar la carencia actual de objeto, podria haber
motivado un estudio sobre los derechos a la autonomia reproductiva y a la libertad de conciencia,
y su eventual desconocimiento en el caso concreto®,

3. Sobre el alcance de la sentencia C-055 de 2022

La sentencia respecto de la cual aclaro el voto, fundament6 la necesidad de
pronunciamiento de fondo en las apreciaciones contradictorias de los jueces de
instancia respecto del alcance de la Sentencia C-055 de 2022. Sin embargo,

% |bid.

% Sentencia C-355 de 2006.

100 | os lineamientos del Ministerio de Salud y Proteccidn Social sobre el particular, sefialan que “para una
IVE por salud mental no debe exigirse la existencia de un diagndstico psiquiatrico o una discapacidad
psicosocial”, y que la causal de salud mental “es procedente cuando se presente dolor psicolégico o
sufrimiento mental, y se afecten cualquiera de las esferas de la salud de la mujer. Ver
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/abc-maternidad-elegida.pdf.

101 pe acuerdo con la sentencia SU-096 de 2018, ninguna EPS — sea publica o privada, confesional o laica -
puede negarse a practicar la IVE, cuando la mujer se encuentre bajo los supuestos y condiciones
establecidas en la sentencia C-355 de 2006, cualquiera que sea la etapa del embarazo y el tipo de afiliacién a
la seguridad social.

102 5pobre el tema se pronuncié la Corte en los fundamentos 370 y siguientes de la sentencia C-055 de 2022.
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difiero con algunos apartes de las consideraciones en esta materia, como
argumento a continuacion:

En primer lugar, si bien es cierto que la Sentencia C-055 de 2022 no consagra
expresamente un derecho a la IVE, de ello no se colige, necesariamente, que las
entidades del sistema de seguridad social en salud no tengan obligaciones
relacionadas con su practica, pues la declaratoria de exequibilidad condicionada
del articulo 122 del Codigo Penal se fundamento, entre otras razones, en los
obstaculos y barreras que la Corte advirtio en la prestacion de servicios de salud
de las mujeres y, en especial, de aquellas que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad.

En efecto, la Sentencia C-055 de 2022 insistio en que la tipificacion del aborto
entraba en fuerte tension con el derecho a la salud!®, y que las mujeres, nifias y
personas gestantes sufren un déficit de proteccion en sus derechos, que va mas
alla de las barreras para acceder a la IVE en las tres hipotesis previstas en la
Sentencia C-355 de 2006'%*. Ademas, la Sala Plena verifico que la penalizacion
de esa conducta tenia incidencia en la practica de abortos inseguros y
clandestinos, “en los que peligra la salud, integridad y vida de esta
poblacion™'.

Al respecto, entre otras consideraciones, esa providencia destaco la informacion
presentada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, seglin la cual, “las
leyes que legalizan o despenalizan parcialmente el aborto, no siempre
garantizan el acceso a la prestacion de servicios de aborto, como sucede en
Colombia. Después de 7 anios de haberse despenalizado parcialmente el aborto,
la mayoria de los abortos se continua realizando en forma clandestina. La
legalizacion o despenalizacion parcial del aborto y las politicas para evitar el
aborto inseguro no bastan por si solas para reducir la mortalidad materna. Las
mujeres que desean interrumpir su embarazo dentro de las causales
establecidas en la legislacion, o las mujeres que han tenido un aborto, necesitan
recibir una atencion oportuna y de calidad dentro de los servicios de salud
sexual y reproductiva, con el fin de evitar complicaciones que pongan en
peligro su salud y sus vidas™'%.

Por lo anterior, las consideraciones de la Sentencia C-055 de 2022 no se
limitaron a las consecuencias penales de la tipificacion del aborto, sino que
estudiaron el contexto general de desproteccion de las garantias
constitucionales de las mujeres y, en particular, de los derechos a la integridad
personal, la salud y la vida'®’. Las anteriores razones, en conjunto con la
necesidad de proteger la vida en gestacion, llevaron a la Corte a adoptar una
decision que trascendiera el simple pronunciamiento sobre la constitucionalidad
de la norma demandada, decision que se materializé en un exhorto al Congreso

103 Sentencia C-055 de 2022, fundamento 286.

104 1hid., fundamento 645.

105 |pjd., fundamento 288.

106 Ministerio de Salud y Proteccién Social. “Determinantes del aborto inseguro y barreras de acceso para la
atencion de la interrupcion voluntaria del embarazo en mujeres colombianas”. Bogota. 2014.

107 Sentencia C-055 de 2022, fundamento 369.
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de la Republica y al Gobierno Nacional, para la formulacion e implementacion
de una politica ptblica integral sobre la materia.

En estos términos, considero que no se puede afirmar, de forma absoluta, que
las entidades que conforman el sistema de seguridad social en salud no estan en
la obligacion de practicar el procedimiento de IVE, por fuera de las causales
contempladas en la Sentencia C-355 de 2006.

En segundo lugar, considero que el argumento segun el cual “no es posible deducir de la Sentencia
C-055 de 2022, la obligacion del sistema de seguridad social en salud de practicar [la IVE]”, puede
generar una situacién en la que las entidades prestadoras del servicio de salud se nieguen a
garantizar los derechos antes mencionados, perpetuando el escenario de desproteccidn advertido
por la Corte Constitucional en la providencia en cuestion.

Reitero que, aunque de la Sentencia C-055 de 2022 no se puede inferir la consagracion de un
derecho a la IVE, tampoco se puede desconocer el fuerte impacto que los obstaculos normativos y
administrativos, y en especial la denegacidn de servicios de las entidades de salud, tienen en los
derechos fundamentales de las mujeres.

4. Los efectos de la Resolucion No. 051 de 12 de enero de 2023 del Ministerio de Salud y de
Proteccion Social.

La Sentencia T-158 de 2023 menciond que, con posterioridad a la emision de las decisiones de
tutela objeto de revisién, el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidié la Resolucién No. 051
del 12 de enero de 2023, por medio de la cual adoptd una “regulacion unica para la atencidn
integral en salud frente a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo”. Sin embargo, anotd que tal
reglamentacién no era aplicable al caso concreto, pues fue expedida con posterioridad a los
hechos que dieron lugar a la accidn de tutela.

Con todo, y en atencidn a que se ordendé a las entidades accionadas modificar sus protocolos y
reglamentos para la atencién de casos futuros, la sentencia debid incluir una mencion expresa a
gue dichos instrumentos debian seguir los lineamientos del Ministerio de Salud y Proteccidn
Social. Dentro de estos lineamientos se encuentra la verificacién de alguna de las tres causales
contenidas en la Sentencia C-355 de 2006%,

108 E] articulo 2° de la Resolucién No. 051 de 2023 dispone que su cumplimiento es obligatorio para, entre
otras, las entidades promotoras de salud, los prestadores de servicios de salud y demdas entidades
responsables de las intervenciones relacionadas con la promocidn, mantenimiento de la salud, prevencion
de la enfermedad, diagnédstico, tratamiento y en general, que desarrollan acciones en salud.

El articulo 6 de la misma reglamentacion sefiala que “las atenciones y procedimientos para la interrupcion
voluntaria del embarazo se prestardn a partir de la manifestacion de la voluntad de la nifia, adolescente,
mujer o persona gestante”. Esa disposicion también advierte que la identificacion de las causales de la
sentencia C-355 de 2006 solo se realizara “en casos de embarazos mayores a la vigésimo cuarta (24)
semanas de gestacion”.

Pégina 47 de 48



Expediente T-8.857.733

En estos términos quedan expuestas las razones que me llevan a aclarar el voto en la Sentencia T-
158 de 2023.

Fecha ut supra

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado
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