CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogotá, D.C., cuatro (04) de febrero de dos mil diez (2010).                      

CONSEJERO PONENTE: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Expediente núm.11001-03-15-000-2009-01227-00.

Acción: Tutela.

Actor: GERMAN ARANGO ROJAS.

Se decide la  acción de tutela interpuesta por el actor en contra de la Sala Tercera de Revisión de la Corte Constitucional, por vulneración de los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa, al haber proferido fallo de Tutela T 946 de 2008 de 30 de noviembre, por medio del cual se configura una vía de hecho por defecto procedimental.

I.- LA SOLICITUD DE TUTELA

I.1.- GERMAN ARANGO ROJAS, en escrito presentado ante la Secretaría del Consejo de Estado el 20 de noviembre de 2009, interpuso acción de tutela en contra de la Sala Tercera de Revisión de la Corte Constitucional, por estimar que la providencia T 946 de 2008 de 30 de noviembre, proferida dentro de la acción de tutela promovida por la señora María Nubia Gutiérrez Gallego en representación de su hija menor de edad Vanesa Henao Gutiérrez  contra de COSMITET LTDA., constituye una vía de hecho que viola su derecho constitucional al debido proceso y a la defensa.

I.2.- La  vulneración la infiere el actor, en síntesis, de los siguientes hechos:

1°: Comenta que en el ejercicio de su profesión de médico, recibió una consulta de una menor de edad de 17 años de edad, con retraso mental y síndrome convulsivo, en estado de embarazo de aproximadamente 19 semanas de gestación, producto de una violación por acceso carnal violento, con la denuncia debidamente interpuesta ante la Fiscalía de Funza Cundinamarca, según lo manifestado por los padres de aquélla. Asegura que de la denuncia penal no le fue entregado un soporte físico

2°: Asevera que la información del acceso carnal violento de la menor suministrada por sus padres, fue consignada en la historia clínica de la paciente.

3°: Aduce que la solicitud de los padres era la de practicarle un aborto a la menor Vanesa Henao Gutiérrez, solicitud a la cual se negó el galeno por objeción de conciencia.

4°: Señala que teniendo en cuenta que es necesario tener certeza del estado de salud de la madre y de la viabilidad o no del feto, ordenó los exámenes de rigor para remitir el caso a otro médico que decidiera sobre la interrupción o no del embarazo. De toda esa información se dejó constancia en la historia clínica de la paciente.

5°: Indica que la madre de la menor interpuso acción de tutela en contra de COSMITET LTDA., por considerar que se le estaban vulnerando los derecho fundamentales a la integridad, la salud, a la autonomía y a la intimidad de su hija al no habérsele practicado la interrupción del embarazo. 

6°: Afirma que la acción de tutela en comento no le fue notificada en ningún momento.

7°: Menciona que mediante providencia de 28 de enero de 2008, el Juzgado Segundo Civil Municipal de Manizales, decidió denegar las pretensiones de la demanda de tutela, teniendo en cuenta que en el expediente no obra prueba idónea que permita concluir que la menor se encuentra en alguno de los eventos de despenalización del aborto contemplados en la Sentencia C – 355 de 2006. El fallo de primera instancia fue impugnado por la actora.

8°: Expone que en el trámite de segunda instancia, el Juzgado Segundo Civil del Circuito, le envió (al actor) un cuestionario para que diera respuesta a la mayor brevedad posible, el cual indagaba algunos aspectos relacionados con su actuación como médico tratante en el caso de la menor Vanesa Henao Gutiérrez.

9°: Anota que el Juzgado Segundo Civil del Circuito confirmó el fallo de primera instancia. De acuerdo al trámite del decreto 2591 de 1991, el expediente contentivo de la tutela fue remitido a la Corte Constitucional.

10°: La Corte Constitucional en el ejercicio propio de sus funciones, ordenó la revisión del fallo de tutela y requirió a la Fiscalía de Funza enviar copia de la denuncia penal instaurada por acceso carnal violento, no consentido o abusivo.

11°: La Corte Constitucional mediante providencia  de 02 de octubre de 2008, resolvió:

a. Revocar los fallos de primera  y segunda instancia proferidos por el Juzgado Segundo Civil Municipal y el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Manizales respectivamente, que resolvieron la acción de tutela instaurada por al señora María Nubia Gutiérrez Gallego en representación de su hija menor, en contra de COSMITET LTDA., y en consecuencia concedió el amparo de los derechos fundamentales invocados por la actora.

b. Advertir a COSMITET LTDA. abstenerse de interponer obstáculos cuando se solicite la interrupción de embarazo en mujer discapacitada, víctima de acceso carnal violento, no consentido o abusivo. Advertir que  la solicitud de interrupción de embarazo puede ser efectuada por cualquiera de los padres de la mujer que se halle en esta situación, o por cualquier persona que actúe en su nombre sin el lleno de requisitos formales al denuncio penal por acceso carnal violento, no consentido o abusivo.

c. Comunicar al Tribunal Nacional de Ética Médica lo aquí resuelto.

d. Comunicar a la Superintendencia Nacional de Salud lo aquí resuelto, para que en el ejercicio de sus competencias investiguen, y si es del caso sancionen las posibles faltas en que pudo haber incurrido COSMITET LTDA., por el incumplimiento de las disposiciones previstas en el Decreto 4444 DE 2006.

e. Comunicar a la Dirección Nacional del Sistema de Salud del Ministerio de la Protección Social lo aquí resuelto, para que en el ejercicio de sus competencias investigue, y si es del caso sancione las posibles faltas en las que pudo haber incurrido COSMITET LTDA por el incumplimiento de las disposiciones previstas en el Decreto 4444 DE 2006.

f. Condenar en abstracto a COSMITET LTDA. y solidariamente al profesional de la salud que atendió el caso, a pagar los perjuicios causado a la menor, por la vulneración de sus derechos fundamentales.

g. Ordenar a la Secretaría General de la Corte Constitucional, que expida copias de la providencia y de todo el expediente con destino al Consejo Seccional de la Judicatura de Caldas Sala Disciplinaria, a fin de que investigue las posibles faltas en las que pudieron haber incurrido los jueces que resolvieron en primera y en segunda instancia la tutela; del mismo modo que se envíen las copas a la Fiscalía General de la Nación para lo de su competencia.

12°: Resalta que la Corte Constitucional, mediante un fallo de revisión, lo vinculó a la acción de tutela, en la cual nunca se hizo parte, razón por lo que no tuvo la oportunidad de debatir las manifestaciones de la actora, vulnerándole de manera flagrante el derecho al debido proceso y el derecho de defensa, al ser condenado en un trámite que nunca fue vinculado.

13°: Menciona que al no haber sido vinculado debidamente al trámite de la acción de tutela, interpuso acción de nulidad ante la Corte Constitucional, la cual rechazó la solicitud por extemporánea, sin tener en cuenta que nunca fue notificado del trámite de la tutela. Frente a esta decisión interpuso recurso de reposición, por el recurso fue resuelto desfavorablemente, continuando la vulneración de sus derechos fundamentales.

Con forme a lo anterior, solicita dejar sin efectos el fallo de Revisión proferido por la Corte Constitucional, por configurar una vía de hecho por defecto procedimiental, toda vez que no tuvo oportunidad dentro del trámite de la acción de tutela de ejercer su derecho al debido proceso y a la defensa.

II. TRÁMITE DE LA ACCIÓN DE TUTELA.
Mediante proveído de 24 de noviembre de 2009, se ordenó notificar a la Sala Tercera de Revisión de la Corte Constitucional, al Juzgado Segundo Civil Municipal de Manizales, al Juzgado Segundo Civil del Circuito de Manizales, a la empresa COSMITET LTDA., y a la señora María Nubia Gutiérrez Gallego, madre de la menor Vanesa Henao Gutierrez, estos últimos como terceros interesados en las resultas del proceso.

1. Mediante escrito PS-4137-2009 de 07 de diciembre de 2009, el Magistrado Nilson Pinilla Pinilla, Presidente de la H. Corte Constitucional, contestó la demanda de tutela en los siguientes términos:

a. La acción de tutela es improcedente para controvertir fallos de tutela, ya que el mecanismo creado por el constituyente para controlar posibles irregularidades en que puedan incurrir los jueces al proferir fallos de tutela, es precisamente la revisión eventual de los mismos a cargo de esa corporación. 

Del mismo modo la providencia SU-1219 DE 2009 M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, sustenta la improcedencia de la acción de tutela contra fallo de tutela.

b. Inexistencia de vulneración de los derechos fundamentales del actor por la Corte Constitucional: La Sala Tercera de Revisión efectuó un análisis profundo de los hechos y del acervo probatorio, no solo allegado con la acción constitucional, sino de las pruebas recaudadas en sede de revisión, que la llevaron a concluir que la decisión adoptada en segunda instancia no se ajusta a la Constitución y a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ya que a pesar de que el médico tratante, para este caso el actor de la tutela, apeló a la objeción de conciencia para negarse a practicar el IVE oportunamente, como quiera que su gestación era resultado de un acceso carnal no consentido que fue denunciado a la autoridad competente, éste no remitió a la mujer gestante a un centro médico para que le practicaran el IVE, lo cual era su deber. 

La sola presentación de la denuncia penal por acceso carnal violento, basta para que las entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud, autoricen la realización del aborto, sin solicitar ningún requisito adicional, por que de lo contrario se configura un obstáculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

De otro lado, la Corte afirma que el actor actuó dentro del trámite de la acción de tutela en sede de segunda instancia, previa vinculación por parte del Juzgado Segundo Civil del Circuito de Manizales, según puede verificarse en los antecedentes de la sentencia T 946 de 2008.

c. Carácter definitivo, incontrovertible e inmutable de las Sentencias Proferidas por la Corte Constitucional: Los fallos proferidos por la corte Constitucional tienen carácter definitivo, incontrovertible, inmutable y vinculante para todas las autoridades y para los particulares, y contra ellos no procede ningún recurso, de acuerdo a lo establecido en el artículo 49 del Decreto 2067 de 1991. 

En principio, solamente puede dejarse sin efectos de oficio, o a petición de parte, a través de la nulidad contra la misma, dentro del término de ejecutoria, por violación del debido proceso, al proferirse la sentencia misma.

En el presente caso, el actor interpuso solicitud de nulidad  contra la sentencia T 946 de 2008, la cual se resolvió mediante auto de Sala Plena núm. 195 de 20 de mayo de 2009, por medio del cual se ordenó rechazar por extemporánea la solicitud de nulidad; posteriormente el mencionado auto fue objeto del recurso de reposición interpuesto por el actor, pero a través de auto núm. 246 de 29 de julio de 2009 fue rechazado por improcedente.

2. Mediante escrito radicado el 14 de diciembre de 2009, el representante legal de COSMITET LTDA., el señor Dionisio Manuel Alandete Herrera, contestó la demanda de tutela en los siguientes términos: 

a. COSMITET LTDA., solo tuvo conocimiento del estado de embarazo de la menor de edad Vanesa Henao Gutiérrez, cuando ya tenía 18 semanas de gestación, es decir, cuando  presentaba 4 meses y medio de embarazo, y el bebé se encontraba en perfecto estado de salud. Los padres y acudientes de la paciente nunca se acercaron con anterioridad a esa fecha (02 de enero de 2008) a notificar a COSMITET LTDA, la situación de acceso carnal violento sufrido por la menor, así como tampoco suministraron copia de la denuncia penal del mencionado delito, simplemente manifestaron tal situación pero no fue acreditada.

b. Al no haber certeza de que el embarazo de la menor era producto de un acceso carnal violento y del presunto autor del hecho punible, existe una responsabilidad de los padres y familiares directos de la menor, encargados de su atención, pues no tuvieron la suficiente diligencia y cuidado de ésta, máxime si eran conocedores del estado de interdicción que presentaba, y de la necesidad de cuidado y atención superior al de un menor de edad en condiciones físicas y mentales normales.

c. COSMITET LDTA. informó a los familiares de la paciente y a las autoridades judiciales de las lesiones que se le podían generar a la salud e integridad personal de la menor, al efectuar una interrupción del embarazo en un término tan avanzado.

d. Existe una denominada concurrencia de culpas en la ocurrencia de la lesión: la primera de ellas el descuido de los padres y familiares de la menor, y que éstos solo se percataron del embarazo de su hija 18 semanas después de la concepción.

3°: Mediante escrito enviado vía fax el 12 de enero de 2009, la señora María Nubia Gutiérrez Gallego madre de la menor Vanesa Henao Gutiérrez, contestó la demanda de tutela en los siguientes términos: 

a. En la cita de consulta sí se presentó la denuncia efectuada ante la autoridad competente por acceso carnal violento.

b. Dentro del proceso se puede observar que el profesional de la salud, sí tuvo conocimiento del proceso que se tramitaba por vía de la tutela, ya que según él, tuvo la oportunidad de plasmar el conocimiento de  primera mano que sobre el suceso había tenido, y por ello el fallo de la Corte Constitucional no lo vincula de manera directa, sino en forma solidaria; además el actor tenía otros mecanismos de defensa judicial que no fueron utilizados en tiempo, por lo que no puede interponer la acción de tutela para utilizarla como una tercera instancia.

IV-. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Del escrito inicial de tutela se establece que el accionante pretende en concreto que se deje sin efectos el numeral sexto de la sentencia T 946 de 02 de octubre de 2008, mediante la cual la Corte Constitucional  amparó los derechos sexuales y reproductivos de la menor Vanesa Henao Gutiérrez, acción de tutela promovida por su madre la señora María Nubia Gutiérrez Gallego en representación de su hija menor, y condenó en abstracto a COSMITET LTDA., y solidariamente al profesional de la salud (el actor) que atendió el caso.
La Sala advierte que la sentencia ahora cuestionada fue proferida con base en la facultad constitucional consagrada en el artículo 241 numeral 9°, en virtud de la cual la Corporación accionada luego de un proceso de selección, elige las acciones de tutela que someterá a revisión por parte de sus Salas, o como en el sub examine de la Sala Plena.

La Corte Constitucional en sentencia SU-1219 de 21 de noviembre de 2001, con ponencia del Magistrado doctor Manuel José Cepeda Espinosa, se pronunció en un asunto similar al que ahora ocupa a la Sala en lo que respecta a la procedencia de la acción de tutela contra una sentencia de tutela, alegando una vía de hecho.

En lo pertinente, dijo dicha Corporación:
“...El mecanismo constitucional diseñado para controlar las sentencias de tutela de los jueces constitucionales que conocen y deciden sobre las acciones de tutela, por decisión del propio Constituyente, es el de la revisión por parte de la Corte Constitucional. Esta regulación, no sólo busca unificar la interpretación constitucional en materia de derechos fundamentales sino erigir a la Corte Constitucional como máximo tribunal de derechos constitucionales y como órgano de cierre de las controversias sobre el alcance de los mismos. Además, excluye la posibilidad de impugnar las sentencias de tutela mediante una nueva acción de tutela – bajo la modalidad de presuntas vías de hecho - porque la Constitución definió directamente las etapas básicas del procedimiento de tutela y previó que los errores de los jueces de instancia, o inclusive sus interpretaciones de los derechos constitucionales, siempre pudieran ser conocidos y corregidos por un órgano creado por él – la Corte Constitucional – y por un medio establecido también por él – la revisión. (Subrayado fuera de texto)
3.2 La intención del legislador colombiano, cuando reguló el procedimiento de la acción de tutela en el Decreto 2591 de 1991, fue excluir tajantemente la posibilidad de tutela contra fallos de tutela (art. 40, parágrafo 4º del D. 2591 de 1991). Pese a la declaratoria de inconstitucionalidad del mencionado artículo 40, por considerar la Corte que la tutela contra providencias judiciales era contraria a la Constitución –,
 lo cierto es que la doctrina de la tutela por las vías de hecho contra decisiones judiciales se ha impuesto jurisprudencialmente.
 Sin embargo, es pertinente recordar que la inexequibilidad del parágrafo que prohibía la presentación de acciones de tutela contra fallos de tutela resultó de la integración normativa que en la C-534 de 1992 efectuó la Corte. En ningún caso hubo un estudio de fondo sobre este punto preciso ni juzgó que sí debería proceder la tutela contra fallos de tutela”.

“... El afectado e inconforme con un fallo en esa jurisdicción, puede acudir ante la Corte Constitucional para solicitar su revisión.
 En el trámite de selección y revisión de las sentencias de tutela la Corte Constitucional analiza y adopta la decisión que pone fin al debate constitucional. Este procedimiento garantiza que el órgano de cierre de la jurisdicción constitucional conozca la totalidad de las sentencias sobre la materia que se profieren en el país y, mediante su decisión de no seleccionar o de revisar, defina cuál es la última palabra en cada caso. Así se evita la cadena de litigios sin fin que se generaría de admitir la procedencia de acciones de tutela contra sentencias de tutela, pues es previsible que los peticionarios intentarían ejercerla sin límite en busca del resultado que consideraran más adecuado a sus intereses lo que significaría dejar en la indefinición la solicitud de protección de los derechos fundamentales. La Corte Constitucional, como órgano de cierre de las controversias constitucionales, pone término al debate constitucional, e impide mantener abierta una disputa que involucra los derechos fundamentales de la persona, para garantizar así su protección oportuna y efectiva (artículo 2 C.P.). (Subrayado fuera de texto)

Además, de aceptarse que la tutela procede contra sentencias de tutela ésta perdería su efectividad como mecanismo de acceso a la justicia para amparar los derechos fundamentales. El derecho a acceder a la justicia no comprende tan sólo la existencia formal de acciones y recursos sino ante todo que las personas puedan obtener de los jueces una decisión que resuelva las controversias jurídicas conforme a derecho. Si la acción de tutela procediera contra fallos de tutela, siempre sería posible postergar la resolución definitiva de la petición de amparo de los derechos fundamentales, lo cual haría inocua ésta acción y vulneraría el derecho constitucional a acceder a la justicia. La Corte Constitucional tiene la misión institucional de impedir que ello ocurra porque lo que está en juego no es nada menos que la efectividad de todos los derechos constitucionales, la cual quedaría indefinidamente postergada hasta que el vencido en un proceso de tutela decidiera no insistir en presentar otra tutela contra el fallo que le fue adverso para buscar que su posición coincida con la opinión de algún juez. En este evento, seguramente el anteriormente triunfador iniciará la misma cadena de intentos hasta volver a vencer...”. (Subrayado fuera de texto).

Ahora bien, mediante providencia de dieciséis (16) de diciembre de dos mil nueve (2009), Radicación N°. 25000-23-15-000-2009-00089-01, Actora: Olga Lucía Arévalo Gómez, M.P Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, la Sala Plena del Consejo de Estado, se pronunció en relación con la tutela contra decisiones de tutela  en los siguientes términos:
(…) “El acto objeto de la presente acción de tutela es justamente una providencia judicial que decidió el fondo de un asunto litigioso en el ámbito de la revisión de los fallos de tutela que le está dada a la Corte Constitucional, por el artículo 86 de la Constitución Política, al disponer en su inciso segundo que el fallo de tutela, que será de inmediato cumplimiento, podrá impugnarse ante el juez competente y, “en todo caso, éste lo remitirá a la Corte Constitucional para su eventual revisión.”, y por el artículo 241, numeral 9, ibídem, a cuyo tenor la Corte Constitucional tiene la función de “Revisar, en la forma que determina la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los derechos fundamentales”. Esa facultad aparece desarrollada en el Decreto Extraordinario 2591 de 1991, artículos 31 a 36, en los cuales  se ordena al juez la remisión del “Fallo” que no haya sido impugnado o el que resuelve la impugnación a la Corte Constitucional para su eventual revisión, y establecen la manera como la Corte Constitucional selecciona las “sentencias de tutela a revisar, como se procede para proferir la correspondiente decisión, algunos requisitos de ésta y el alcance de sus efectos.

De modo que por el objeto de la misma y por el carácter jurisdiccional de la función que se ejerce, dicha revisión es resuelta o decidida mediante una providencia judicial, que no puede ser menos que lo revisado, es decir, una sentencia de revisión de tutela y así se le denomina por quien la profiere.

Ello por sí solo sustrae las sentencias de revisión de tutela de la misma acción, puesto que constituyen providencias judiciales, que incluso deciden en ese estadio procesal especial el fondo del asunto decidido en el fallo de tutela objeto de la revisión de que se trate, que por lo demás adquiere la connotación de una decisión que cierra la jurisdicción constitucional en el ámbito de la tutela, lo cual le da un carácter final o último e incluso, si se quiere, superior en la específica cadena procesal de las posibles decisiones de fondo en toda acción de tutela y, como tal, está llamada a ser un mecanismo procesal de unificación de criterios y de la jurisprudencia en la interpretación, delimitación y aplicación o efectividad de los derechos fundamentales, así como de la misma acción de tutela de que son objeto.

De ser susceptibles de esa acción, además de desatender su carácter de providencia judicial y de su reserva constitucional en cabeza de la Corte Constitucional como juez natural y único competente para proferirlas, quedarían despojadas de esas connotaciones procesales y jurisprudenciales, ya que los jueces de tutela se erigirían motu proprio en jueces de revisión de los fallos de tutela, usurpando así funciones de la Corte Constitucional; habrían tantas sentencias de revisión como fallos de tutela se profieran sobre una de aquellas sentencias, pues un fallo de una acción de tutela contra una sentencia de revisión  estaría sustituyendo a ésta y, en caso de ser seleccionada, estaría eventualmente dando lugar a otra sentencia de revisión, originándose así una cadena infinita sobre la acción de tutela inicial, situación que a todas luces es irracional y claramente opuesta, no sólo al cometido de la administración de justicia, sino con más obviedad, a la finalidad y características de la acción de tutela, de las que cabe destacar la celeridad o prontitud y eficacia, que significa decisión rápida y efectiva y supresión de dilaciones.”(…)
Atendiendo los lineamientos señalados por esta Corporación y por la Corte Constitucional en la sentencia antes transcrita, la Sala rechazará por improcedente el amparo solicitado por el señor GERMÁN ARANGO MEJÍA.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A :

DENIÉGASE por improcedente la tutela interpuesta por GERMÁN ARANGO ROJAS por las razones expuestas en la parte motiva del presente proveído. 

Si no fuere impugnado el fallo conforme lo señala el artículo 31 del Decreto Ley 2591 de 1991, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión del día 04 de febrero de 2010.
MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO       RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA                   

       Presidenta
MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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