C-372-19
Sentencia C-372/19
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Competencia de la Corte Constitucional

CONCEPTO DE VIOLACION EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Razones claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes/CONCEPTO DE VIOLACION EN DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD-Derecho a la igualdad

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Integracién normativa/INTEGRACION DE UNIDAD
NORMATIVA-Procedencia

La jurisprudencia ha dicho que la integracion de la proposicion juridica completa procede
cuando: (i) se demande una disposicién cuyo contenido dedntico no sea claro, univoco o
auténomo; (ii) la disposicién cuestionada se encuentre reproducida en otras disposiciones
que posean el mismo contenido dedntico de aquella; y, finalmente, cuando (iii) la norma se
encuentre intrinsecamente relacionada con otra disposicién que pueda ser,

presumiblemente, inconstitucional.
INTEGRACION DE UNIDAD NORMATIVA-Configuracion

[L]a jurisprudencia constitucional ha indicado que, para resolver los cargos de
inconstitucionalidad formulados contra fragmentos normativos, deben tenerse en cuenta
dos aspectos: (i) que lo acusado sea un contenido comprensible como regla de derecho que
pueda contrastarse con las normas constitucionales; y (ii) que los apartes que no han sido
demandados perderian la capacidad de producir efectos juridicos en caso de declararse la
inexequibilidad del fragmento normativo demandado, evento en el cual es procedente la

integracion de la unidad normativa.
DERECHO A LA SALUD DE EXTRANJEROS-Reiteracién de jurisprudencia

[L]a Corte ha sostenido que no toda diferenciacion por el origen genera la misma tensién ni
debe ser analizada con la misma intensidad. De esta manera, tanto el ambito en el que se
adopta determinada regulacién, como los derechos involucrados, son criterios que deben

ser evaluados para determinar en qué casos una diferenciacion basada en la nacionalidad



es constitucionalmente inadmisible. Es decir, el derecho a la igualdad no opera de la misma

manera y con similar arraigo en todos los casos para los nacionales y los extranjeros.

DERECHO A LA SALUD-Prestacién a cargo del Estado orientado por los principios de
solidaridad, universalidad y eficiencia/DERECHO A LA SALUD-Régimen contributivo y
régimen subsidiado/DERECHO A LA IGUALDAD DE EXTRANJEROS-Parametro jurisprudencial

[N]Jo en todos los casos el derecho a la igualdad opera de la misma manera y con similar
arraigo para los nacionales, los residentes y los extranjeros. Por ello, se exige analizar el

contexto de la medida, al igual que si existe una razén suficiente para la diferenciacion.
DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LOS EXTRANJEROS EN COLOMBIA-Contenido

En suma, las obligaciones del Estado de garantizar el derecho a la salud y su prestacion en

el servicio publico para extranjeros no residentes tienen diferentes matices en tanto se
deben analizar caso a caso. No obstante, en general, se refieren a la provisién de atencién
de urgencia, en los términos explicados, en aras de satisfacer las necesidades primarias y
respetar la dignidad humana de estas personas. Por su parte, la provisién de otro tipo de
servicios de salud a cargo del Sistema General de Salud estd sujeta a la regularizacién de

estas personas en el pais mediante los mecanismos establecidos para ello.

Toda persona, incluyendo a los extranjeros no residentes, tienen derecho a recibir una
atenciéon minima del Estado en casos de extrema necesidad y urgencia, en aras de atender
sus necesidades primarias y respetar su dignidad humana; un ndcleo esencial minimo que
el Legislador no puede restringir, especialmente en materia de salud. Mas alla, la prestacidn
del servicio de salud para los extranjeros no residentes tiene una zona complementaria la
cual “es definida por el correspondiente dérgano politico de representacién popular,
atendiendo a la disponibilidad de recursos econémicos y prioridades coyunturales”. Por eso,
el Legislador, dentro de su margen de configuracion normativa y actuando en
cumplimiento de los tratados internacionales sobre derechos econémicos, sociales 'y
culturales que incorporan un mandato de progresividad, puede ampliar la cobertura del

sistema de proteccidn social hacia los extranjeros.

DONACION DE ORGANOS A EXTRANJEROS-Marco normativo



Si bien el anterior marco normativo ha sufrido algunos cambios, cabe resaltar cuatro
elementos que han sido determinantes en el desarrollo de esta regulacién y que se
desprenden de los principios de dignidad humana e igualdad y del respeto por la vida

humana, a saber: (i) cualquier tipo de compensacién o retribucién por la donacién o
suministro de un érgano o tejido se encuentra prohibida; (ii) el trafico de 6rganos, tejidos o
componentes anatdmicos es un delito; (iii) el acceso a este tipo de recursos escasos se
encuentra delimitado por un sistema de turnos que se otorgan con base en criterios técnico-
cientificos de asignacidon y seleccidn; y (iv) los nacionales y residentes tienen prelacion en el

acceso a estos bienes sobre los extranjeros no residentes.
DONACION DE ORGANOS A EXTRANJEROS-Trato diferencial

Especificamente, en lo relativo a la materia objeto de esta demanda, tanto la legislacién
vigente como la previa en materia de donacién de drganos a extranjeros no residentes es
restringida. El motivo de ese trato diferencial es la prevencién y castigo del llamado

“turismo de érganos”, cuya prevencién es una obligacién para el Estado.
DONACION DE ORGANOS A EXTRANJEROS-Jurisprudencia constitucional

En suma, la linea jurisprudencial vigente establece que, como regla general, no se vulneran
los derechos fundamentales a la igualdad, a la salud y a la vida digna de un extranjero no
residente en Colombia cuando se le niega la inscripcién en la lista de espera para acceder al
trasplante de componentes anatémicos, con fundamento en que: (i) existen nacionales
colombianos y extranjeros residentes inscritos en esa misma lista a la espera de érganos o
tejidos; y que (ii) ese grupo estd sometido a ciertos deberes que incluyen la contribucién al
sistema de seguridad social del pais, por oposicién a los no residentes. Es decir, que es

valido hacer diferenciaciones entre nacionales y residentes y extranjeros no residentes en el

acceso a servicios de salud de esa naturaleza.

JUICIO DE IGUALDAD-Jurisprudencia constitucional/JUICIO DE IGUALDAD-Niveles de

intensidad

SOCIEDAD CONYUGAL-Constitucion/UNION MARITAL DE  HECHO-Declaracién/REGIMEN
PATRIMONIAL DE SOCIEDAD DE HECHO-Requisito de haber convivido por mdas de dos afios



JUICIO DE IGUALDAD-ANAlisis aplicable estricto

En esta oportunidad, tres criterios concurrentes motivan la diferencia en el trato y en los

requisitos para acceder a la donacién de 6rganos o tejidos anatdmicos: (i) la calidad de
extranjero; (ii) no residente; y (iii) que el receptor sea cdnyuge o compafiero permanente,
pariente en cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o primero civil. Es decir,
la nacionalidad en conjunto con el hecho de no residir en el pais y sostener vinculos de
consanguinidad, afinidad,  matrimonio o la calidad de compafieros permanentes, estos
Ultimos sujetos a una condicién adicional. El articulo 13 de la Constitucidn establece la
prohibicion expresa de realizar diferenciaciones discriminatorias con fundamento en el

origen nacional. En consecuencia, al verificar que una de las categorias que fundamentan la
diferenciacién de la medida corresponde a un criterio sospechoso, procede el juicio estricto

de igualdad.
DERECHO A LA IGUALDAD-Trato diferenciado

JUICIO INTEGRADO DE IGUALDAD-Criterio de comparacion, patron de igualdad o tertium

comparationis
JUICIO INTEGRAL DE IGUALDAD-Trato desigual entre iguales o igual entre desiguales
NORMA ACUSADA-Finalidad que persigue es constitucionalmente valida

DONACION DE ORGANOS A EXTRANJEROS NO RESIDENTES-Perfeccionamiento del vinculo

de matrimonio o unidén marital de hecho

En suma, la exigencia de una convivencia de dos afos entre matrimonios o parejas de
colombianos y extranjeros no residentes para que estos Ultimos puedan recibir la donacion
de drganos y tejidos no resulta desproporcionada ni discriminatoria respecto del trato que
reciben los nacionales y extranjeros residentes en el acceso a la donacién de 6rganos,
siempre y cuando se entienda que solo es posible donar un érgano o tejido a un extranjero
no residente en los casos en que la necesidad del trasplante surja después de que se
perfecciona el vinculo matrimonial o la unién marital de hecho. Lo anterior, en tanto se trata
de una excepcion razonable a la prohibicién de donacién de componentes anatdmicos a

extranjeros no residentes, que persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa,



consigue el fin propuesto, es necesaria y no restringe de forma irrazonable los derechos en
tension.

Referencia: Expediente D-12671

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10° (parcial) de la Ley 1805 de 2016,
“Por medio de la cual se modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004 en materia de

donaciéon de componentes anatdémicos y se dictan otras disposiciones”.
Demandante: Andrés Felipe Cely Rojas

Magistrada Ponente:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D. C., catorce (14) de agosto de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Gloria Stella Ortiz
Delgado, quien la preside, Carlos Bernal Pulido, Diana Fajardo Rivera, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo, Cristina Pardo
Schlesinger, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios, en cumplimiento de sus
atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067

de 1991, ha proferido la siguiente
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidon publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241 de la
Constitucién Politica, el ciudadano Andrés Felipe Cely Rojas presentd ante esta Corporacion
demanda de inconstitucionalidad contra apartes del paragrafo del articulo 102 de la Ley
1805 de 2016, por considerar que transgrede los articulos 22, 13, 49, 83 y 100 de la
Constitucién Politica.

Mediante Auto del 10 de mayo de 2018, se admitié la demanda en relacién con el cargo
formulado por violaciéon del principio de igualdad y no discriminacién, efectividad de los
derechos y el derecho a la salud respecto al trato a los extranjeros en Colombia y se

inadmitié el cargo planteado por la supuesta violacién del principio de buena fe. Asi mismo,



se suspendieron los términos del proceso, sin perjuicio de que durante el término de dicha
suspension se recibieran escritos ciudadanos de intervencion y el concepto del Ministerio
Plblico. Mediante Auto del 31 de mayo de 2018, se rechazé el cargo inadmitido, en tanto el

plazo de correccién vencid en silencio.

El 12 de diciembre de 2018 se levantaron los términos y se ordend: (i) fijar en lista la norma
parcialmente acusada para garantizar la intervencién ciudadana; (ii) correr traslado al
Procurador General de la Nacién, para lo de su competencia; (iii) comunicar al Presidente
de la Republica, al Presidente del Congreso, al Ministerio de Justicia y del Derecho, al
Ministerio de Salud y Proteccidn Social, al Ministerio de Relaciones Exteriores, a Migracion
Colombia y a la Defensoria del Pueblo, para que, si lo consideraban oportuno, intervinieran
en este proceso; e (iv) invitar al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad

-DEJUSTICIA-, a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, al Programa de Acciéon por la
Igualdad y la Inclusion Social (PAIIS) de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes, al Instituto Nacional de Salud, a la Organizacién Internacional para las Migraciones, a
las facultades de Derecho de las Universidades de los Andes, Externado de Colombia,
Nacional de Colombia, Libre (Seccional Bogota), de Narifio, de Antioquia, de Caldas y a los
Grupos de Acciones Publicas de la Pontificia Universidad Javeriana y del Rosario para que, si
lo consideraban adecuado, se pronunciaran sobre la constitucionalidad de la norma

parcialmente atacada.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo
concepto de la Procuraduria General de la Nacidn, procede la Corte a decidir sobre la
demanda de la referencia.

Il. TEXTO DE LA  NORMA DEMANDADA

A continuacién, se trascribe y subraya el texto de la norma parcialmente acusado:
“LEY 1805 DE 2016

(agosto 04)

Diario Oficial No. 49.955 de 4 de agosto de 2016

CONGRESO DE LA REPUBLICA



Por medio de la cual se modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004 en materia de

donacién de componentes anatédmicos y se dictan otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTICULO 10. Se prohibe la prestacidn de servicios de trasplante de 6rganos y tejidos a
extranjeros no residentes en el territorio nacional, salvo que el receptor sea cédnyuge o
compafnero permanente, pariente en cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad

o primero civil, del donante.

El Ministerio de Salud podra autorizar de manera transitoria los trasplantes a extranjeros no
residentes cuando se compruebe debidamente que los tejidos disponibles son suficientes
para cubrir la demanda interna. En todo caso los nacionales y los extranjeros residentes

tendran prelacion.

Paragrafo. Cuando el receptor sea cényuge o compafiero permanente, se deberd probar
ademads una convivencia superior a dos (2) afos después de celebrado el matrimonio o

reconocida la sociedad de hecho”.
[l LA DEMANDA

El demandante considera que el articulo 10° (parcial) de la Ley 1805 de 2016 viola los
derechos fundamentales a la igualdad, a la no discriminacién en razén al origen, a la
efectividad de los derechos de los extranjeros y a la salud al establecer una condicién
desproporcionada para los extranjeros no residentes para acceder a la donacién de érganos
- la prueba de la unién marital o la sociedad de hecho durante un término especifico- y
otorgar acceso pleno para dichos trdmites a los nacionales vy a los extranjeros residentes sin

este requisito. Afirma que:

“el paragrafo normativo que ordena probar una convivencia superior de dos afios, una vez
se haya establecido la sociedad de hecho o la unién marital, se convierte en una carga

procesal desproporcionada, dado que se constituye una obligacién innecesaria y una



demora al procedimiento a realizar a la persona, limitando ostensiblemente la posibilidad de
acceso a la salud, a la igualdad y a un orden justo; [...] y establece situaciones de
desigualdad material frente a un escenario que como la norma a estudiar lo menciona en el

mismo articulo 10 ya adquiere restrictivas (sic)"[1].

Asi mismo, sefala que la diferencia de trato “pone en desproporcidn condicionales (sic) para
aquellos que estén casados con colombianos pero que no residen en territorio colombiano o
que se encuentran temporalmente aqui, ademads de ser los ultimos en recibir, segln la
normatividad, adiciona que deben probar el término de su unidn, carga que tiene que ser

eliminada ya que no tiene razén de ser, ni puede considerarse o partir del hecho por parte
del Legislador de que es una ‘garantia’, en el entendido de que de por sila misma ley es
una garantia y prioridad a la proteccion principalmente de los nacionales y residentes”[2].

Por ello, sostiene que, ademas de “cohibir (sic) de cierta forma la prelacion de la salud de
estas personas, derecho fundamental del ser humano, se adiciona otra carga probatoria que
hace menos posible el alcance para acceder a este beneficio, asi como de igual forma va en
contra de las gestiones que realicen los particulares que se encuentren en el territorio,
actuaciones que la Carta Politica y en si las normativas deben propender por su justo

desarrollo”[3].

En su criterio, en tanto el articulo 102 establece una prohibicién para los extranjeros la
condicién que exceptla esa determinacién pone en duda el acto juridico, lo cual en su
criterio atenta contra la igualdad y la no discriminacién por el origen al establecer una

excepcion demasiado limitada que ademds genera perjuicios hacia los extranjeros[4].

Seguidamente, indica que con la norma demandada el Legislador desconoce que al Estado
no le es permitido “cohibir a los habitantes” del territorio nacional del goce de sus derechos,

especialmente el de la salud, asi sea de manera temporal, pues una de sus principales
obligaciones es ser garante de su prestacion, bajo los principios de solidaridad, eficiencia y

universalidad.

Finalmente, en cuanto a los derechos de los extranjeros dentro del territorio nacional, el
demandante expone lo dicho por la Corte Constitucional en las Sentencias T-1088 de 2012 y
T-380 de 1998, providencias que sefialan que, en virtud del articulo 100 de la Constitucién

Politica: (i) el Legislador puede restringir o subordinar a determinadas condiciones



especiales el goce de determinados derechos civiles a los extranjeros, especialmente por
razones de orden publico; y (ii) los extranjeros gozan de los mismos derechos, garantias,
libertades y oportunidades que los colombianos, por lo cual deben recibir la misma

proteccién y trato por parte de las autoridades nacionales.
1. Ministerio de Relaciones Exteriores

La Cancilleria, actuando a través del Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica Interna[5],
solicita que se declare la EXEQUIBILIDAD de la expresién demandada. Argumenta que la
disposicion busca cubrir la demanda interna de solicitud de érganos destinados a
trasplantes  al beneficiar primero a los nacionales y extranjeros residentes y, como

excepcion, a quienes no residan en Colombia, a menos que demuestren las condiciones del
paragrafo atacado o exista suficiente disponibilidad de tejidos. Lo anterior, materializa la
defensa de los intereses de los connacionales y de las personas con vocacion de
permanencia. Asi, califica la medida de proteccionista y preventiva con el objetivo de luchar

contra el tréfico de érganos, sin que lo anterior discrimine a los residentes extranjeros.
2.  Ministerio de Justicia y del Derecho

El Ministerio de Justicia y del Derecho, mediante su Director de Desarrollo del Derecho y del
Ordenamiento Juridico[6], solicita que la Corte se INHIBA de emitir pronunciamiento por
ineptitud sustantiva de la demanda. En su criterio, la demanda, ante el rechazo del cargo
por violacién del principio de buena fe, carece de certeza. Argumenta que la supuesta

discriminacion se desprende del primer inciso de la norma, no del pardgrafo acusado. Por
ello, considera que los planteamientos realizados no corresponden con el texto atacado, ya

que éste lo que hace es establecer una excepcién para el acceso a la donacién de érganos.

Asevera que la disposicidon no discrimina a los extranjeros no residentes, pues solo exige
probar un hecho para cumplir una condiciéon que busca desincentivar simulaciones en las

que se encuentre involucrado un beneficio econédmico, en el contexto del trafico de 6rganos.

Asi mismo, sostiene que la demanda no demuestra como la exigencia de esa condicién

afecta mas a los extranjeros no residentes que a los nacionales y extranjeros residentes,



pues, en caso de cumplirse la condicidn, esa persona podria inclusive quedar en situacién
de ventaja respecto de los otros. Luego, la norma no contempla una prelacién “sino un
requisito para que un extranjero que no sea residente acceda de forma mas expedita al
servicio de trasplante de érganos o tejidos, como es que el érgano o tejido sea donado por

su conyuge o compafiero permanente una vez cumplido tal requisito”[7].
3.  Ministerio de Salud y Proteccién Social

El Ministerio de Salud y Proteccién Social, mediante apoderada[8], solicita la INHIBICION por
falta de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia de los cargos formulados.
No obstante, no desarrolla ninguno de tales argumentos. En subsidio, solicita que se declare
la EXEQUIBILIDAD del contenido normativo demandado.

En primer lugar, sefala que el demandante incurre en imprecisiones por realizar una lectura
aislada del articulo 109 de la Ley 1805 de 2016. Asi, afirma que este olvida que la condicidn
para acceder al trasplante de 6rganos se aplica a los extranjeros que no residen en
Colombia. Explica que la norma regula una situacién de permanencia precaria en el pais y
busca limitar el turismo para el trasplante. Ademas, la disposicién contempla otra
excepcion, adicional a la de la prueba del tiempo de convivencia, relativa a la suficiencia de

la demanda interna.

Enfatiza que la politica de trasplantes de érganos y tejidos en Colombia responde al deber
constitucional que se deriva del articulo 48 de la Constitucién de garantizar el derecho a la
seguridad social de todos los habitantes del territorio, es decir, de las personas que vivan o
residan en el pais. Por ello, aquellas deben tener prelacién respecto al acceso a estos

bienes. Igualmente, reitera la importancia del respeto por las listas de espera, los
problemas que pueden derivarse de 6rdenes de tutela que las desconozcan y el requisito de
suplir la demanda interna antes de que se conceda el acceso a un extranjero. Asi, refiere la
Declaracién de Estambul y la Circular 1000-858 de 2009 del Instituto Nacional de Salud.
Este Ultimo documento que sefiala que no es viable el trasplante a extranjeros por los
protocolos de pre-trasplante, los estudios que se requieren y la inclusién en listas de espera.
En tal sentido, anota que si bien en algiin momento el trasplante a extranjeros ascendié al
16% (2005), después de la expedicién del Decreto 2493 de 2004 y de la ley acusada, se ha

logrado disminuir la practica mediante su prohibicidn y las excepciones contempladas en la



ley.

A su vez, afirma que el marco regulatorio de los trasplantes tiene como fin la bioseguridad y
la proteccion de la dignidad humana, por oposicién a practicas como el turismo de

trasplantes y las transacciones comerciales por estos recursos. De este modo, explica que:

La Ley 92 de 1979, en sus articulos 516 y 540-543, determind los primeros
lineamientos sobre el tema, ademas de establecer que la politica la debia trazar el
Ministerio de Salud, de conformidad con las respectivas licencias, estudios y andlisis de

riesgos.

La Ley 73 de 1988 adicioné a la citada ley varias disposiciones entre las cuales se
resalta la prohibicidn de recibir cualquier tipo de dinero o compensacién por la donacién o

suministro de los componentes anatémicos.
La Ley 191 de 2004 reformuld la anterior prohibiciéon y la tipificé como delito.

El Decreto 2493 de 2004 reglamentd parcialmente las primeras dos leyes referidas
para reiterar la prohibicion de la comercializacién de componentes anatdmicos y establecer
el procedimiento para ejercer la vigilancia sanitaria correspondiente, asi como los requisitos

para los donantes vivos.

Las Resoluciones 2640 de 2005 y 2003 de 2014 establecieron los requisitos para que

las instituciones puedan prestar servicios de tal naturaleza.

La Ley 1805 de 2016 amplié la presuncion legal de donacién de componentes
anatdmicos para fines de trasplantes u otros usos terapéuticos y determind las sanciones
por su comercializacion. En consonancia, la Resolucién 481 de 2018 actualizé las anteriores
resoluciones para determinar los requisitos que deben cumplir los bancos de tejidos y de

médula dsea, asi como las IPS habilitadas para el trasplante.

En segundo lugar, sostiene que el accionante se contradice, pues quiere hacer entender que
la prohibicidn y excepciones operan para los extranjeros, en general, y no para aquellos que
no residan en Colombia. Aflade que la jurisprudencia constitucional ha admitido el trato

diferenciado de extranjeros no residentes en estos asuntos, el cual se ha sujetado a una



prelacién para nacionales y residentes hasta que la demanda interna se satisfaga.

Por ultimo, realiza un juicio de igualdad a partir del cual concluye que la medida no tiene
problemas de validez. Asi, sefiala que la excepcién cumple un fin  constitucionalmente
valido: la trasparencia en la donacién de érganos sobre la base de la prevalencia del
trasplante para los nacionales en el pais y los extranjeros residentes, de conformidad con el
articulo 49 de la Constitucién. Ademas, persigue dar efectividad a los elementos de
racionalidad y eficiencia  del sistema de salud. Asi mismo, asevera que la medida es
adecuada, pues limita el turismo para buscar trasplantes de componentes anatémicos. Es
necesaria, ya que no existe otra alternativa para garantizar el resultado esperado.

Finalmente, respecto a la proporcionalidad en relacién con la exigencia para los nacionales
o residentes, “se observa que tal demostracidn esta en consonancia con una orientacion
normativa que relieva la convivencia como un elemento determinante en la relacién y que,

en el caso planteado, los dos afnos constituyen una exigencia ponderada”[9].
4.  Instituto Nacional de Salud

El Instituto Nacional de Salud, por medio de su Directora[10], manifiesta ADHERIRSE a lo
dicho por el Ministerio de Salud y Proteccidon Social. Sin embargo, afiade que se debe tener
en cuenta para el debate constitucional que en los casos de donacién entre vivos siempre
debe respetarse la autonomia del donante y deben estar claramente definidos los “limites
de una relacidon demostrable entre el donante y el receptor que garantice, en lo posible, la
donacion con fines altruistas, para minimizar el trafico de drganos”[11]. Asi mismo, destaca
el articulo 54 de la Ley de Etica Médica (Ley 23 de 1981), que regula la atencién que los
médicos deben prestar a los lineamientos establecidos sobre estos asuntos, al igual que la
Declaracion Médica Mundial sobre la Garantia de la Voluntad de los Donantes Vivos. Por
ultimo, refiere la Sentencia T-1088 de 2012, como un precedente relevante para resolver el

asunto.
5. Universidad Externado de Colombia

La Universidad Externado de Colombia, mediante un profesor delegado[12], solicita que se
declare la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del contenido normativo acusado en el entendido

de que la expresion “sociedad de hecho” debe entenderse como “unién marital de hecho”.



Manifiesta que la demanda plantea tres problemas juridicos diferenciables, a saber, si: (i) la
regla establecida en el paragrafo del articulo 102 de la Ley 1805 de 2016 viola los derechos
a la igualdad y no discriminacién y a la salud, al exigir que el receptor de una donacién de
drganos o tejidos pruebe una convivencia superior a dos afios, después de celebrado el
matrimonio o una vez reconocida la existencia de la sociedad de hecho; (ii) es constitucional
haber incluido la sociedad de hecho, cuando ésta no hace parte del texto del primer inciso
del articulo parcialmente acusado; y (iii) si es valido que en la unién marital de hecho no se

exija, después de haber sido declarada, una convivencia superior a los dos afios[13].

Para comenzar, aclara que las definiciones de matrimonio y unién marital de hecho estan
contempladas en el Cédigo Civil, asi como la regla de interpretacién gramatical (Art. 27). Asi
pues, explica que la sociedad patrimonial que surge de la unién marital de hecho comienza
dos afios después de haber sido iniciada la convivencia y tiene los efectos patrimoniales que
la ley le ha asignado. Igualmente, sefiala que la sociedad de hecho es un concepto definido
por la legislacidon comercial, que hace parte del derecho societario y que se da cuando la
sociedad “no se constituye por escritura publica. [Asi mismo,] su existencia [puede]
demostrarse por cualquiera de los medios probatorios reconocidos en la ley”[14]. Explica
que esta norma aplica en el derecho de familia “cuando la situacion de los convivientes no
se puede definir como matrimonio, [0] como unién marital de hecho, por no cumplir los
requisitos de una y de otra”[15]. Lo anterior, en el primer caso, por no cumplir los
requisitos del contrato matrimonial y, en el segundo, por tratarse de una unién marital con

imposibilidad de conformar sociedad patrimonial, por ejemplo, por ausencia de disoluciéon

de las sociedades conyugales de los integrantes de la pareja.

Con fundamento en lo dicho, concluye que la redaccién de la norma es antitécnica al
equiparar dos figuras no comparables. Asi en el primer inciso de la norma, exceptla de la
prohibicién a quienes estén en unién marital de hecho. Sin embargo, en el paragrafo
demandado no establece ningln requisito de acreditacién para estas personas y, en cabio,
consagra un requisito de acreditaciéon para quienes tengan una sociedad de hecho

reconocida.

En consecuencia, afirma que la disposicién no viola los derechos a la igualdad, a la no
discriminacién y a la salud al exigir al receptor demostrar la convivencia superior a dos afos

porque el articulo 100 de la Constitucion autoriza a limitar los derechos y garantias que



gozan los extranjeros en el pais. Considera que la justificacién se encuentra en que la falta
de restricciones o condiciones especiales “podria dar lugar a un incremento del comercio
ilegal de 6rganos y tejidos o llamado “turismo de érganos ”[16]. Asi, el trato diferente a los
extranjeros no residentes en Colombia da una prelacion legitima a los colombianos y a los
extranjeros residentes, pues es un trato diferenciado entre desiguales, en tanto los Gltimos
no residen en el pais vy, por ello, no realizan aporte alguno a los regimenes contributivo o

subsidiado. De otra parte, a los extranjeros se les garantiza la atencién en salud en casos de

urgencia.

En cuanto al segundo problema juridico planteado, sostiene que se debe incorporar el
significado de la sociedad de hecho, pues de no hacerlo se permitiria que esa figura no
tuviera que demostrar el requisito de convivencia de dos afos, lo cual generaria

desigualdades.

Finalmente, sefala que es constitucional exigir la convivencia superior a dos afnos en la
unién marital de hecho, después de haber sido declarada, a menos que la norma se refiera
a tal figura por oposiciéon a la sociedad de hecho, caso en el cual las dos instituciones

tendrian el mismo requisito.
6. Academia Colombiana de Jurisprudencia

La Academia Colombiana de Jurisprudencia, por medio de designado[17], solicita que la
Corte declare EXEQUIBLE el contenido normativo acusado. Para desarrollar sus

argumentos cita la Sentencia T-1088 de 2012 en la cual se dice que el trato diferenciado
entre los dos grupos es legitimo, pues busca garantizar los derechos fundamentales de los
pacientes nacionales y extranjeros residentes que se encuentren en lista de espera, al igual

que desincentivar el trafico de drganos.

En linea con lo anterior, refiere los compromisos internacionales adquiridos por Colombia, a
saber: la Red / Consejo Iberoamericano de Donacidn y Trasplante y sus recomendaciones
sobre la necesidad de evitar que, como consecuencia del turismo de trasplantes, se debilite
la capacidad del pais de ofrecer servicios de trasplantes a su propia poblacidn.

Especialmente, subraya que en una de las reuniones de la mencionada Red en Bogota se
dijo que las érdenes de tutela que concedian trasplantes a pacientes extranjeros violan los

derechos de los nacionales.



Por ello, considera que el paragrafo del articulo acusado no establece una presuncién de
mala fe en contra de la sociedad de hecho o del matrimonio, sino que se trata de la
constatacion de condiciones para la viabilidad del trasplante, lo cual le da la posibilidad a

extranjeros que no residen en Colombia de acceder a estos servicios.

Migracién Colombia, actuando mediante apoderado judicial[18], solicita que se declare la

EXEQUIBILIDAD de la norma parcialmente acusada, pues considera que no viola la
Constitucion Politica. Para la entidad, la garantia del derecho a la salud de extranjeros se

restringe a aquellos que estan en el territorio. Asi, afirma que es posible tratar de forma
diferente a extranjeros y a nacionales y que la disposiciéon no es discriminatoria ni viola el
derecho a la igualdad; por el contrario, no excluye a nacionales ni a residentes y genera
acceso a un servicio escaso para aquellas personas que no residen en Colombia, pero

tienen vinculos con el pais por intermedio de sus parejas.
8. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, por medio de su
Vicedecano[19], solicita que se declare la EXEQUIBILIDAD de la norma parcialmente

acusada. En su criterio, “el supuesto establecido en la disposicién acusada [es decir,] el
término de dos afios se considera ajustado, dado el objeto de la ley ‘donacidn de
componentes anatdmicos’, pues se entiende que el Legislador quiso garantizar con este
plazo que se hubiese establecido una fuerte, [y] sélida relaciédn de vida entre las partes

integrantes del matrimonio o de la unién marital de hecho”[20].
9. Facultad de Derecho de la Universidad Libre (Seccional Bogota)

La Facultad de Derecho la Universidad Libre (Seccional Bogota), por intermedio del Director
del Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional, un docente, una egresada y una
estudiante[21], solicita que se declare EXEQUIBLE CONDICIONADAMENTE el aparte
demandado en el entendido de que “cuando el matrimonio haya sido celebrado o la unién
libre declarada 2 anos antes de la solicitud de trasplante, se cumple con el requisito de
convivencia. En los demas casos, se debe contar con libertad probatoria para acreditar

debidamente la situacion”[22].

Para sustentar su peticion, comienza por precisar que el trasplante de érganos es un



servicio determinante para alargary mejorar la vida de las personas. No obstante, existe un
abismo entre la ofertay la demanda. En tal contexto, explica que con el objetivo de regular
el tema se profirié la Ley 1805 de 2016, pero a su vez para garantizar el acceso equitativo

al trasplante de componentes anatémicos y para luchar contra el trafico de  drganos.
Respecto a esa lucha, cita instrumentos internacionales que repudian tal practica y buscan
prevenirla, como la Declaracién de Mar de Plata de 2005, la Declaracién de Estambul, la
Resolucién WHA57 de 2004 de la OMS vy el Protocolo de Palermo. Uno de éstos la define
como “la obtencién, transporte, transferencia, encubrimiento o recepcién de personas vivas
o fallecidas o sus dérganos mediante una amenaza, uso de la fuerza u otras normas de

coaccién, secuestro, fraude, engafio o abuso de poder o de posicién vulnerable”[23].

A continuacion, precisa que de conformidad con la Sentencia C-423 de 1997, el Legislador
tiene cierta autonomia para establecer criterios razonables en la asignacién de bienes

escasos, lo cual materializa la disposicion atacada.

Asi mismo, argumenta que es posible establecer distinciones con fundamento en la

nacionalidad bajo ciertas justificaciones y que aquello no necesariamente supone un juicio
estricto de igualdad. Por ello, refiere las Sentencias T-675 de 2015, T-1088 de 2012 y T-728
de 2016 en las cuales se determiné ajustada la prelacién de los nacionales y extranjeros

residentes en el acceso a trasplantes de drganos.

Finalmente, aplica un juicio integrado de igualdad de conformidad con el cual encuentra que
la medida persigue dos fines: (i) combatir el trafico de érganos; y (ii) crear pautas de
asignacion de recursos escasos. Especificamente, busca “evitar que personas sin ninguna
relacién de residencia con el pais o sin ningun vinculo real con el donante sean destinatarios
de un bien escaso, a saber, los componentes anatdmicos”[24], lo cual juzga legitimo,

importante e imperioso. Asi mismo, resalta que el medio es adecuado al fin y necesario,
pues “no se observa la existencia de otro medio menos lesivo para garantizar que cuando

el receptor sea extranjero no residente casado o en unién libre con un nacional, el Estado
pueda verificar que el vinculo entre donante y receptor tenga la vocacién de seriedad”[25].
En tal sentido, plantea que aun cuando la medida impone una carga adicional para los
extranjeros, la misma es justificada siempre que se cuente con libertad probatoria para

acreditar la convivencia.



10. Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario

El Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario, mediante cuatro de sus
miembros y estudiantes[26], solicita que se declare la CONSTITUCIONALIDAD
CONDICIONADA del articulo 102 (parcial) de la Ley 1805 de 2016 “en el sentido de que se
debe exceptuar de la prueba exigida en el paragrafo a quienes estén en situacién de
necesidad y urgencia, cuando la misma les impida el acceso a los servicios de salud
requeridos; (ii) [y se] interprete que los dos afios para los companeros permanentes deben
ser probados desde la constitucién de la unién marital de hecho y no desde el

reconocimiento de la sociedad conyugal”[27].

En tal sentido, explican que la distinciéon entre los requisitos para los dos grupos se justifica
en “la sostenibilidad fiscal del sistema de salud y los derechos de nacionales y extranjeros

residentes, en razoén a que solo estos Ultimos cumplen de forma permanente con las
obligaciones que les impone la ley y la Constitucién politica colombiana”[28]. Para sustentar
esas afirmaciones citan las Sentencias C-523 de 2003, T-1088 de 2012, T-314 de 2016 y

T-705 de 2017 y concluyen que la accesibilidad en condiciones de igualdad a los servicios
de trasplante de 6rganos y tejidos se encuentra matizada por los articulos 48 y 100 de la
Constitucién, y que la diferenciacién en este caso se  justifica con el reconocimiento

progresivo del derecho a la salud.

Asi pues, aseveran que el Estado colombiano ha identificado que existe un déficit en la
cantidad de componentes anatdémicos disponibles para ser donados y la Ley 1805 de 2016
se inscribe en la tarea de ampliar los bancos de érganos y brindar una mayor atencion. Por

ejemplo, mediante la inversion de la presuncion de donacién de 6rganos para que todas las
personas sean donantes. No obstante, la norma reconoce que se trata de recursos escasos
y, por ello, restringe su acceso de la forma anotada. En su criterio, tal restriccién contempla
el principio de progresividad de la garantia del derecho a la salud y, ademas, permite su

acceso bajo algunas condiciones.

A continuacion, aplican un test de proporcionalidad y concluyen que la disposicion persigue
un fin legitimo: garantizar de forma sostenible la prestacién de servicios de donacién de
drganos, priorizando los recursos disponibles en razén de la nacionalidad y de los aportes

hechos al régimen de seguridad social, lo cual es de pleno interés constitucional. Ademas,



cristaliza la lucha contra el trafico de 6rganos. Igualmente, consideran que la medida es
adecuada para el fin pretendido al permitir la adaptacién del sistema de salud a los recursos
disponibles y constatar que los mdviles de la donacidn, en las excepciones, sean los

vinculos familiares y el afecto y no la explotacién econémica.

Asi, concluyen que la disposicién no contraviene el derecho a la igualdad y la exigencia
acusada es justificada, al armonizar los compromisos internacionales. No obstante, notan
que tal restriccién es aplicable a los casos generales, mas no a las situaciones

excepcionales de urgencia y necesidad como lo establece la jurisprudencia de la Corte, por
lo cual es necesario condicionar la norma. Igualmente, resaltan que la disposiciéon impone
una diferencia infundada entre los conyuges y compaferos permanentes, pues para los
ultimos la exigencia de convivencia es de cuatro afos, mientras que para los primeros es de
dos afos. Lo anterior en razén a que los compaferos permanentes deben demostrar una
convivencia de dos afios para que su sociedad patrimonial sea reconocida y dos afios mas

para que la donacién de drganos proceda.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

La Procuraduria General de la Nacidn solicita a la Corte Constitucional declarar INEXEQUIBLE
el paragrafo del articulo 10 de la Ley 1805 de 2016.

Para la Vista Fiscal, el problema juridico que se debe analizar es si “el pardgrafo 12 del

articulo 102 de la Ley 1805 de 2016 desconoce la efectividad de los derechos y deberes

consagrados en la Constitucién (art. 2 C.P.), y es violatorio de la igualdad (art. 13y 100 C.P.)
y la salud (art. 49 C.P.)"[29].

El Ministerio PUblico afirma que, en efecto, el paragrafo referido viola los articulos 29, 13, 49
y 100 de la Constitucion. Para comenzar, sefiala que se debe integrar la demanda respecto
de la primera frase del paragrafo, pues en el evento en el cual se determine la
inconstitucionalidad de la frase acusada, aquella perderia sentido. A continuacion, precisa
que “se permite la prestacion de servicios de trasplante de érganos y tejidos a extranjeros
no residentes en Colombia cuando el receptor sea cdnyuge o compafero permanente del
donante, entre otras relaciones aceptadas por la norma (...), como una de las excepciones a
la prohibicién general de prestar dichos servicios a esa poblacion, aplicable Gnicamente

cuando se hayan cubierto primero las necesidades de los colombianos y de los extranjeros



residentes en el pais, como lo prevé el inciso segundo de la norma demandada”[30].

Explica que la disposicidén, ademas, califica las condiciones que deben cumplir el compafero
permanente o conyuges extranjero no residente en Colombia para ser receptor, a saber: la
convivencia de dos aflos, después del matrimonio o del reconocimiento de la sociedad de

hecho.

En tales términos, aclara que su intervencién excluye la referencia al articulo 100 de la C.P.,
pues éste no cobija el supuesto contemplado en el articulo acusado, por regular los
derechos de los habitantes en Colombia. A continuacién, sostiene que lo dispuesto en el
paragrafo referido viola la igualdad porque establece un trato discriminatorio, basado en el
origen nacional, entre los conyuges y compaferos permanentes extranjeros no residentes

en el pais, de una parte, y los cényuges y compafieros permanentes colombianos y

extranjeros residentes en el pais, de otra. A partir de esta premisa, considera que se genera
una discriminacién de doble via, puesto que los que tengan tales situaciones, pero residan
en Colombia, pueden recibir donaciones, mientras que los otros tienen que cumplir un
requisito adicional: probar la convivencia superior a dos afos. Asi, defiende que lo anterior

no tiene en cuenta que en todos los casos la modificacién del estado civil es idéntica.

Asi pues, para la Procuraduria, la norma acusada establece un criterio de diferenciacion
prohibido por la Constitucidn: el origen nacional. De otra parte, considera que la prueba de
convivencia es una carga desproporcionada, si se tiene en cuenta que “uno de los fines del
matrimonio es vivir juntos y auxiliarse mutuamente y que en el caso de la unién marital de

hecho es justamente la convivencia la que da lugar a su surgimiento”[31]. Mas alla, aflade
que la restriccién impide que los conyuges o compafieros permanentes vivan conforme con
los deberes de solidaridad propios de estas relaciones familiares. En tal sentido, sostiene
que el requisito planteado es una barrera para el cumplimiento de uno de los fines del
Estado: la garantia de la efectividad de los derechos, lo cual puede acentuarse en los casos

en que no sea médicamente posible esperar dos afios para un trasplante.

Adicionalmente, considera que la disposiciéon también limita la autonomia personal al no
permitir a una persona tomar la decisién de donar un érgano o tejido corporal a su

companfero permanente sin el lleno del requisito mencionado.



VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4°, de la Carta Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer de esta demanda, pues se trata de una
acusacion de inconstitucionalidad contra un precepto que forma parte de una ley de la

Republica.
Cuestiones previas: aptitud del cargo e integracién de la proposicién juridica completa

2. Dos de los intervinientes, especificamente el Ministerio de Salud y Proteccién
Social y el Ministerio de Justicia y del Derecho, plantean que la demanda es inepta, por lo

cual la Corte no puede emitir pronunciamiento de fondo. El primero no refiere los motivos
de su peticién, aunque afirma que la demanda incumple todos los requisitos de aptitud
desarrollados por jurisprudencia y, el segundo, sostiene que la demanda carece de certeza,
pues el pardgrafo parcialmente atacado no corresponde con el contenido normativo que
genera la restriccién al acceso a la donacién de érganos y tejidos, sino que, en realidad, la

acusacion va contra el inciso primero de la norma, que no fue atacado.

De este modo, primero, la Sala verificara la aptitud de la demanda para establecer si es

posible proferir una sentencia de fondo.

3. El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 sefala los elementos que debe
contener la demanda en los procesos de control de constitucionalidad[32].
Especificamente, el ciudadano que ejerce la accién publica de inconstitucionalidad contra
una disposicion determinada debe precisar: el objeto demandado, el concepto de la
violacién y la razén por la cual la Corte es competente para conocer del asunto. De este
modo, la concurrencia de los tres requerimientos mencionados hace posible un

pronunciamiento de fondo.

En cuanto al concepto de la violacidn, la jurisprudencia ha sido constante[33] en
manifestar que los argumentos de inconstitucionalidad que se prediguen de las normas
acusadas deben ser claros, esto es, que exista un hilo conductor en la argumentacién que

permita comprender el contenido de la demanda y las justificaciones que la sustentan;



ciertos, pues la demanda habrd de recaer sobre una proposicion juridica real y existente;
especificos, en la medida en que el ciudadano precise la manera como la norma acusada
vulnera la Constitucién y formule al menos un cargo concreto; pertinentes, ya que el

reproche debe fundarse en la apreciacién del contenido de una norma superior que se
explica y se enfrenta con la norma legal acusada, mas no en su aplicacién practica; y
suficientes, por cuanto el demandante debe exponer todos los elementos de juicio
necesarios para iniciar el estudio y éstos deben generar alguna duda sobre la

constitucionalidad de la disposicidon acusada.

En el caso de cargos por violacion de la igualdad, ya sea porque las normas excluyan o
incluyan de manera inconstitucional a grupos o a individuos, la jurisprudencia ha
sistematizado los presupuestos necesarios para considerar el cargo apto y generar una
minima duda constitucional que cumpla con el requisito de suficiencia. En el caso de un

alegato en torno a tratos diferenciados, la Sentencia C-257 de 2015[34] precisé:

“Ademas de los requisitos generales, como lo reiterd la Sentencia C-283 de 2014, una
demanda de inconstitucionalidad por violacién del derecho a la igualdad debe cumplir unos
presupuestos especificos para activar el control de constitucionalidad, que basicamente
tendra la estructura de un test de comparacion. Estos elementos son: i) los términos de
comparacion -personas, elementos, hechos o situaciones comparables- sobre los que la
norma acusada establece una diferencia y las razones de su similitud[35]; ii) la explicacién,
con argumentos de naturaleza constitucional, de cudl es el presunto trato discriminatorio
introducido por las disposiciones acusadas v iii) la exposicién de la razén precisa por la que
no se justifica constitucionalmente dicho tratamiento distinto, es decir por qué es
desproporcionado o irrazonable[36]. Esta argumentacion debe orientarse a demostrar que
‘a la luz de pardmetros objetivos de razonabilidad, la Constitucién ordena incluir a ese

subgrupo dentro del conglomerado de beneficiarios de una medida’'[37]".

4. El accionante sostiene que la condicién de probar dos afios de convivencia después
del matrimonio o de declarada la sociedad de hecho para ser receptor de una donacién de
organo o tejido por parte de su pareja, en el caso de extranjeros no residentes, viola los
derechos a la salud (art. 49 C.P.), a la igualdad y no discriminacién (Art. 13 C.P.), asi como la
efectividad de los derechos de los extranjeros (arts. 2y 100 C.P.). Lo anterior, ya que los

extranjeros y nacionales deben gozar del mismo trato y proteccién de las autoridades,



independientemente de su situacion migratoria. En tal sentido, considera que la exigencia
probatoria insertada en una excepcién a la prohibicién de donacién a extranjeros no
residentes es desproporcionada y, por ello, es discriminatoria con base en el origen
nacional. En tal sentido, el actor cuestiona la proporcionalidad del requisito entre, de una
parte, nacionales y extranjeros residentes y, de otra, extranjeros no residentes casados o en
unién marital de hecho con una pareja colombiana. Sin  embargo, no plantea, como algunos
intervinientes lo suponen, una comparacién entre los residentes casados o en sociedad de
hecho con una pareja colombiana en relacién con el momento a partir del cual se cuentan

los dos afos que configuran el requisito.

5. Para la Sala, la demanda es aptay cumple los requisitos minimos establecidos para
estudiarla de fondo. Si bien es cierto que se podria entender que la acusacién se dirige
contra la prohibicion de donaciéon de componentes anatémicos para extranjeros no
residentes si se toman apartes aislados de la demanda, de una lectura integral de la misma
es posible establecer que el accionante no ataca esa prohibicidn, sino que considera

desproporcionado el requisito de prueba de convivencia de dos anos que no se le exige a
los extranjeros residentes ni a los nacionales. Por ejemplo, a manera de introduccién a su
demanda, el actor sostiene que la prueba de la convivencia superior a dos afios en los dos
supuestos referidos “se convierte en una carga procesal desproporcionada” por constituir
“una obligacidon innecesaria y una demora al procedimiento a realizar a la persona,
limitando ostensiblemente la posibilidad de acceso a la salud, a la igualdad y a un orden
justo”[38]. Asi mismo, aduce que estas personas, “ademas de ser los ultimos en recibir
(sic)”, deben someterse a un requisito adicional, el cual juzga que debe eliminarse y
enfatiza que la normativa ya contempla una garantia al priorizar a los nacionales y

residentes. Ademas, sefiala que la circunstancia del origen nacional limita en exceso el

derecho a la salud.

Asi pues, la demanda plantea un reproche por violaciéon de los derechos a la salud, a la
igualdad y no discriminacién y a la efectividad de los derechos de los extranjeros con
fundamento en un criterio, en general, prohibido por la Constitucién para realizar
diferenciaciones: el origen nacional. En tal sentido, es posible extraer de la misma los
términos de la comparacion, a saber: (a) los nacionales y extranjeros residentes respecto de

los (b) extranjeros no residentes unidos en matrimonio o cuando se les haya reconocido la

sociedad patrimonial con una pareja colombiana. De otra parte, la diferencia de trato que se



reprocha se refiere a la desproporcién del requisito para el acceso a la donacién de érganos
o0 tejidos anatémicos. De este modo, el comuin denominador de estas personas es que se
trata de individuos que requieren de componentes anatémicos por diferentes motivos, como
la insuficiencia de algin 6rgano, enfermedad o como consecuencia de un accidente. En
cualquier caso, se trata de personas que encuentran comprometido el goce de su derecho a
la salud por la necesidad de bienes escasos: los drganos o tejidos anatémicos. Por lo

anterior, se considera que estos grupos son comparables, a partir del hecho de la necesidad

de un érgano o componente anatémico.

En relacién con el segundo de los requisitos que los cargos por violacién del principio de
igualdad deben tener, consistente en explicar por qué el trato es injustificado, el
demandante no se refiere a la diferencia de trato entre nacionales y extranjeros residentes,
por una parte, y extranjeros no residentes, por otra, sino especificamente a que la condicion
de probar la convivencia de dos afnos de la pareja casada o en sociedad de hecho limita en
exceso el acceso a dichos bienes y supone que el vinculo juridico entre el o la colombiana

y el extranjero que integran la pareja es ficticio o es una forma de evadir la prohibicion de
donacion para extranjeros no residentes. De esta forma, la alegada inconstitucionalidad
reside en la desproporcién del requisito respecto de los derechos a la salud, a la igualdad y
a la no discriminacion. Asi, de una lectura conjunta del articulo 102 de la Ley 1805 de 2016,
al eliminar la exigencia probatoria, como lo pretende el actor, la norma tendria el sentido

pretendido por el actor porque quedaria vigente exclusivamente el requisito de que el
extranjero no residente sea “conyuge o compafiero permanente, pariente en cuarto grado

de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil del donante”.

Finalmente, el trato se plantea como irrazonable, pues para el demandante el Estado
colombiano tiene el deber de satisfacer el derecho a la salud de todas las personas que se
encuentren en su territorio y entiende que “los extranjeros cényuges o familiares en los
grados indicados en la presente ley, son habitantes del territorio nacional, por lo que es
menester brindarles proteccién acorde a los fines del Estado y las prelaciones

constitucionales establecidas en nuestra Carta”[39].

En razén a lo anterior, para la Sala el demandante cumple la carga de suficiencia que ha
sido delimitada para los cargos por violacion del derecho a la igualdad al referir: los

términos de la comparacion, la delimitacién del presunto trato discriminatorio y los motivos



por los cuales tal trato no es proporcionado o razonable.

Para el Ministerio de Justicia y del Derecho, el cargo es incierto, pues considera que la
demanda ataca la prohibicién general de donacién de componentes anatémicos para
extranjeros no residentes. No obstante, lo advertido en la demanda evidencia que el cargo
no se dirige contra la prohibicidon general, sino por considerar que la excepcién a la regla es

demasiado gravosa. En tal sentido, se dirige efectivamente contra apartes del paragrafo

del articulo 102 de la Ley 1805 de 2016 y no contra el primer inciso, como se afirma.

Asi las cosas, el demandante cumple la carga de sustentar las razones de
inconstitucionalidad que cuestionan la validez del precepto normativo parcialmente acusado
en relaciéon con los derechos a la igualdad y a la no discriminacién, a la salud y a la
efectividad de los derechos de los extranjeros. En consecuencia, el cargo es apto y serd

analizado en esta providencia.
Integracidén normativa

6. El Ministerio Publico considera que es preciso integrar la unidad normativa
respecto de la primera frase del paragrafo, pues, en el caso en el que proceda la
declaratoria de inconstitucionalidad, tal fragmento normativo perderia sentido. La Sala

Plena coincide con tal criterio, como se pasa a explicar.

7. El articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 permite a la Corte Constitucional
pronunciarse sobre aquellas normas que, a su juicio, conforman una unidad normativa con
el precepto acusado[40]. Esta facultad conocida como la integracion normativa desarrolla
importantes mandatos constitucionales como la economia procesal y la seguridad juridica, a
través de la eficacia del control abstracto de constitucionalidad y la efectividad de los
principios, derechos y deberes constitucionales, al garantizar la coherencia del

ordenamiento[41].

La jurisprudencia ha dicho que la integracién de la proposicién juridica completa procede
cuando: (i) se demande una disposicién cuyo contenido dedntico no sea claro, univoco o
auténomo; (ii) la disposicién cuestionada se encuentre reproducida en otras disposiciones
que posean el mismo contenido dedntico de aquella[42]; y, finalmente, cuando (iii) la

norma se encuentre intrinsecamente relacionada[43] con otra disposicién que pueda ser,



presumiblemente, inconstitucional[44].

Ahora bien, para el primer supuesto, en el cual un contenido normativo puede no ser
auténomo, como en el caso de la demanda de expresiones de una norma, este Tribunal ha
precisado que no siempre que se demanda un fragmento de una disposicién normativa se
esta frente a una proposicidn juridica incompleta. Igualmente, en este punto debe tenerse
en cuenta que, aunque una expresion resulte desde el punto de vista semantico y
sintactico, claro y univoco, puede ocurrir que tales atributos no resulten predicables desde

la perspectiva juridica[45].

Por estas razones, la jurisprudencia constitucional ha indicado que, para resolver los cargos
de inconstitucionalidad formulados contra fragmentos normativos, deben tenerse en cuenta
dos aspectos: (i) que lo acusado sea un contenido comprensible como regla de derecho que
pueda contrastarse con las normas constitucionales; y (ii) que los apartes que no han sido
demandados perderian la capacidad de producir efectos juridicos en caso de declararse la
inexequibilidad del fragmento normativo demandado, evento en el cual es procedente la

integracién de la unidad normativa[46].

8. En esta oportunidad sucede lo planteado en el segundo supuesto, en tanto que si la
expresion acusada del paragrafo del articulo 102 de la Ley 1805 de 2016 llegara a ser
retirada del ordenamiento, la expresion no demandada - “cuando el receptor sea conyuge o

compafiero permanente”- perderia sentido. De la misma forma, el contenido normativo
acusado no es autonomo de la primera premisa establecida en el paragrafo referido. Lo
anterior porque la misma determina el sujeto de la condicién a quien se le impone la
exigencia probatoria, a saber, el integrante de la pareja que es extranjero y no reside en
Colombia. Por lo anterior, es necesario integrar tal fragmento para considerar los cargos

planteados.

De conformidad con lo expuesto, la Sala procederd a integrar al objeto del examen de
validez la expresién “cuando el receptor sea cdényuge o compafero permanente”, en tanto

conforma una unidad normativa con el resto del paragrafo acusado y asi sera analizado.
Planteamiento del problema juridicoy metodologia

9. De lo precedente se desprende que para el demandante la diferencia de trato



entre, de una parte, nacionales y extranjeros residentes y, de otra, extranjeros no
residentes casados o en unién marital de hecho con colombianos, que consiste en sujetar a

estos Ultimos al requisito de probar la convivencia por dos afios después del matrimonio o
de declarada la sociedad de hecho para ser receptor y donante de la pareja es
discriminatorio, desproporcionado y viola los derechos a la salud y a la efectividad de los

derechos de los extranjeros.

Para los Ministerios de Relaciones Exteriores, de Salud y Proteccién Social, Instituto Nacional
de Salud, la Universidad Externado de Colombia, la Academia Colombiana de Jurisprudencia,
Migracién Colombia y la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Antioquia, el contenido normativo acusado es constitucional, pues: (i) tiene como objetivo
desincentivar el trafico de érganos y su compra ilegitima; (ii) defiende los intereses de los
connacionales y de las personas con vocacion de permanencia al darles prelacién en la
recepcion de componentes anatdmicos en consonancia con los derechos que tienen como
habitantes, sin anular el acceso de los extranjeros con vinculos con el pais; (iii) la
disposicion busca limitar el turismo para el trasplante; (iv) el Legislador esta habilitado para
restringir el acceso a servicios de salud para los extranjeros no residentes; (v) protege la
bioseguridad y la dignidad humana; y (vi) garantiza el establecimiento de una sélida

relacién entre las partes integrantes del matrimonio o de la unién marital de hecho.

La Facultad de Derecho de la Universidad Libre (Seccional Bogota) solicita que se declare la
exequibilidad condicionada en el entendido de que “cuando el matrimonio haya sido
celebrado o la unién libre declarada dos afos antes de la solicitud de trasplante, se cumple
con el requisito de convivencia. En los demds casos, se debe contar con libertad probatoria

para acreditar debidamente la situacion”[47].

El Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario solicita que se declare la
constitucionalidad condicionada del articulo 102 (parcial) de la Ley 1805 de 2016 en el
entendido de que “se debe exceptuar de la prueba exigida en el paragrafo a quienes estén
en situacién de necesidad y urgencia, cuando la misma les impida el acceso a los servicios
de salud requeridos; (ii) [y se] interprete que los dos afos para los companeros
permanentes deben ser probados desde la constituciéon de la unién marital de hecho y no

desde el reconocimiento de la sociedad conyugal”[48].



La Procuraduria General de la Nacién sostiene que la disposicién debe declararse
inexequible en tanto genera un trato desigual entre los cédnyuges y compaferos
permanentes extranjeros no residentes en el pals, de una parte, y los cényuges y
compafieros permanentes colombianos y extranjeros residentes en el pais, de otra, sin
fundamento legitimo. Igualmente, afirma que la exigencia de prueba de convivencia de dos
anos es desproporcionada y configura una barrera para cumplir  los deberes en las
relaciones familiares, como el de solidaridad.

En este punto, cabe precisar que, aun cuando la Universidad Externado de Colombia, la
Facultad de Derecho y el Grupo de Acciones PUblicas de la Universidad del Rosario plantean
argumentos en relacion con la diferencia que genera el requisito acusado entre las parejas
unidas por matrimonio y por uniéon marital de hecho, puesto que para unas el requisito de
convivencia es de cuatro anos, mientras que para las otras es de dos anos, tal cargo no fue
planteado en la demanda. El accionante no cuestiond tal supuesto ni presenté
consideraciones sobre el tema. En consecuencia, la Corte no se pronunciara sobre tales

argumentos, al exceder el objeto de la demanda.
10. De conformidad con lo planteado, la Sala debe decidir si:

(El paragrafo del articulo 102 de la Ley 1805 de 2016 viola los derechos a la salud, a la
igualdad y no discriminacién y a la efectividad de los derechos de los extranjeros con
fundamento en el origen nacional, al exigir a las parejas conformadas con un extranjero no
residente en Colombia la convivencia de dos afos, después de celebrado el matrimonio o

declarada la uniéon marital de hecho, para acceder a la donacion de érganosy componentes

anatémicos?

Asi pues, la Sala reiterara la jurisprudencia sobre: (i) el derecho a la salud de los extranjeros
en Colombia; (ii) la donaciéon de dérganos para extranjeros no residentes; y (iii) el juicio
integrado de igualdad, para, con fundamento en las reglas que se desprenden de lo

anterior, resolver el problema juridico planteado.
El derecho a la salud de los extranjeros en Colombia. Reiteracién de jurisprudencia[49]

11. La Constitucién contempla tres grupos para los habitantes en Colombia: (i)

nacionales (Articulos 96y 97); (ii) ciudadanos (Articulos 98 y 99); vy (iii) extranjeros (Articulo



100). Respecto a esta Ultima categoria, el articulo referido seflala que “los extranjeros
disfrutardn en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos.
No obstante, la ley podra, por razones de orden publico, subordinar a condiciones
especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros”.
Adicionalmente, la misma norma establece que los extranjeros en el territorio colombiano
gozaran de las mismas garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones

establecidas en la Carta Politica y en la ley.

12. Esta Corporacion se ha pronunciado sobre las implicaciones que tiene la disposicidn
superior anteriormente mencionada. En efecto, la Sentencia T-215 de 1996[50] indicé que
ese articulo garantiza que los extranjeros sean tratados en condiciones de igualdad en
materia de derechos civiles y asegura la proteccidon juridica de las garantias

constitucionales a las que tienen derecho en su calidad de extranjeros.

Adicionalmente, la decisién sefalé que el reconocimiento de derechos genera al mismo
tiempo una exigencia a los extranjeros de cumplir la Constitucién Politica y la ley, tal y
como lo establece el articulo 42 constitucional, el cual dispone que “[E]ls deber de los
nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes, y respetar y

obedecer a las autoridades”.

13. Lo anterior ha sido reiterado en multiples oportunidades[51]. Por ejemplo, en las

Sentencias T-321 de 2005[52] y T-338 de 2015[53], esta Corporacion indicé que la

Constitucidon Politica reconoce una condicion general de igualdad en el ejercicio de derechos
civiles entre colombianos y extranjeros. No obstante, los Ultimos pueden ser
excepcionalmente subordinados a condiciones especiales, o incluso se puede negar el
gjercicio de determinados derechos por razones de orden publico. Asi mismo, reiteraron que
el reconocimiento de derechos a los extranjeros genera la obligacion de cumplir todos los

deberes que les sean exigibles en dicha calidad.

14. Como se observa, la Corte ha sostenido que no toda diferenciacién por el origen genera
la misma tension ni debe ser analizada con la misma intensidad. De esta manera, tanto el
ambito en el que se adopta determinada regulacién, como los derechos involucrados, son
criterios que deben ser evaluados para determinar en qué casos una diferenciacion basada

en la nacionalidad es constitucionalmente inadmisible[54]. Es decir, el derecho a la igualdad



no opera de la misma manera y con similar arraigo en todos los casos para los nacionales y

los extranjeros.

Ademas de la anterior regla, la Corte ha fijado y reiterado otras reglas jurisprudenciales que
han delimitado el alcance de los derechos de los extranjeros y los criterios que deben ser
evaluados al momento de efectuar diferenciaciones. La Sentencia C-834 de 2007[55]
recopiléd algunas de estas, al conocer de una demanda en contra de la expresién “los
colombianos” contenida en el articulo 1° de la Ley 789 de 2002[56]. En esa oportunidad

reiterd las siguientes reglas sobre las distinciones entre los dos grupos:

“(...) (iii) en ningun caso el legislador estd habilitado para desconocer la vigencia y el
alcance de los derechos fundamentales garantizados en la Carta Politica y en los tratados
internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en condiciones de

permanencia irregular en el pais[57]; (...)

(vii) la ley no puede restringir, en razén de la nacionalidad, los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién y en los tratados y convenios internacionales sobre derechos

humanos, dado que ellos son inherentes a la persona y tienen un caracter universal[58];

(viii) el mismo articulo 100 de la Constituciéon atenta la fuerza de la expresién ‘origen
nacional’ contenida en el articulo 13, cuando ella se aplica a las situaciones en que estén

involucrados los extranjeros[59]; (...);

(xii) el reconocimiento de los derechos de los extranjeros no implica que en nuestro
ordenamiento esté proscrita la posibilidad de desarrollar un tratamiento diferenciado en

relacién con los nacionales[60];

(xiii) la sola existencia de un tratamiento legal diferenciado entre los trabajadores
nacionales y los trabajadores extranjeros no tiene por qué reputarse inconstitucional, pues
la Carta Politica, recogiendo el contenido que hoy se le imprime a la igualdad como valor
superior, como principio y como derecho, ha contemplado la posibilidad de que se configure
un tratamiento diferenciado... lo importante es, entonces, determinar si ese tratamiento

diferenciado es legitimo o si esta proscrito por el Texto Fundamental[61];

(xiv) la aplicacion de un tratamiento diferente debe estar justificado por situaciones de



hecho diferentes, una finalidad objetiva y  razonable y una proporcionalidad entre el

tratamiento y la finalidad persequida[62]; (...

(xvi) cuando el legislador establezca un trato diferente entre el extranjero y el nacional,
serd preciso examinar si el objeto regulado permite realizar tales distinciones, la clase de
derecho que se encuentre comprometido, el caracter objetivo y razonable de la medida, la
no afectacion de derechos fundamentales, la no violacidn de normas internacionales vy las

particularidades del caso concreto[63]; vy

(xvii) el legislador no estd impedido para instituir un determinado trato diferencial entre
nacionales y extranjeros, si existen razones constitucionales legitimas que asi lo
justifiquen”[64].

15. Con base en lo expuesto, puede concluirse, en primer lugar, que si bien existe un
mandato de igualdad expreso entre extranjeros y nacionales en el articulo 100
constitucional, la Carta autoriza la posibilidad de desarrollar un tratamiento diferenciado en
relacion con los nacionales; y, en segundo lugar, que las diferenciaciones realizadas con
fundamento en la nacionalidad, por basarse en un criterio sospechoso de discriminacion,

son inadmisibles, salvo que existan suficientes razones que las justifiquen.

Las obligaciones del Estado colombiano respecto a la garantia del derecho a la salud de

extranjeros no residentes[66]

16. De conformidad con lo establecido en los articulos 48 y 49 de la Constitucidn
Politica, la Seguridad Social en Salud es un servicio publico obligatorio a cargo del Estado
sujeto a los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad, cuya prestaciéon implica

que debe garantizarse a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccidn y recuperacién de la salud. Con fundamento en lo anterior, el Legislador profirié
la Ley 100 de 1993 que cred el Sistema General de Seguridad Social en Salud como un

servicio de cobertura universal para todos los colombianos[67].

Adicionalmente, el articulo 157 de la mencionada norma consagra dos tipos de afiliaciones
al Sistema General de Seguridad Social en Salud: (i) régimen contributivo y (ii) régimen
subsidiado. En relacién con el régimen contributivo, la norma dispone que se deben afiliar

las personas con capacidad de pago, por ejemplo, los vinculados al sistema a través de un



contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y los trabadores
independientes. Respecto del régimen subsidiado, la ley dispone que se deben afiliar todas
las personas que no tengan capacidad para pagar la totalidad de las cotizaciones al

sistema.

Asimismo, el articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que las personas que, por
motivos de incapacidad de pago, no se hubieran afiliado al Sistema de Seguridad Social,
tendrian la calidad de participantes vinculados y, por consiguiente, podrian recibir los
servicios de salud que prestan las instituciones publicas y las privadas que tengan contrato

con el Estado, mientras se afilian al régimen subsidiado.

Posteriormente, el Congreso de la Republica profirié la Ley 715 de 2001, la cual aumentd los
subsidios a las entidades territoriales, para que, a partir de los ingresos con destinacién
especifica para salud y los ingresos corrientes de libre destinacién, se garantizara la
continuidad y cobertura universal en salud a la poblacién que no se encuentra afiliada al
sistema de salud por cinco afios adicionales. Mas adelante, se profiri6 la Ley 1122 de 2007,
cuyo articulo 92 aumenté el plazo para la cobertura universal de salud en los niveles I, 1l y llI

del Sisbén por tres afios mas.

La Ley 1438 de 2011, “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan otras disposiciones” reiterd el principio de universalidad del
sistema y su articulo 32 derogd la figura de participantes vinculados, al establecer que el
Gobierno Nacional desarrollaria todos los mecanismos para garantizar la afiliacién de todos
los residentes del Estado al Sistema General de Seguridad Social en Salud[68]. Asimismo,
determind que cuando una persona que requiera la atenciéon en salud no se encuentre
afiliada al sistema ni tenga capacidad de pago, debera ser atendida obligatoriamente por la
entidad territorial y ésta Ultima debera iniciar el proceso para que la persona se pueda

afiliar al sistema en el régimen contributivo o subsidiado[69].

17. En tal sentido, es relevante referir la jurisprudencia que ha abordado el tema. El
reclamo de acceso y atencién en salud por extranjeros no residentes ha sido un problema
abordado en sede de tutela, inclusive por la Sala Plena de la Corte Constitucional y, por ello,
es relevante acudir a esos precedentes para entender el alcance que se le ha dado a la

proteccién del derecho a la salud de los extranjeros no residentes, como elemento relevante



para establecer el contorno de las obligaciones para Colombia en este aspecto.

Asi  pues, la jurisprudencia[70] ha concluido que de la distincién entre nacionales y

residentes, por una parte, y extranjeros no residentes, por otra, surge validamente que la
obligacion del Estado colombiano de garantizar el derecho a la salud esta delimitado a
proveer un minimo de prestacidn de servicios por parte del Estado en casos de necesidades
basicas y de urgencia con el fin de atender sus solicitudes mas elementales y primarias, lo

que no restringe al Legislador para ampliar su proteccién con la regulacion correspondiente.

En otras palabras, toda persona, incluyendo a los extranjeros no residentes, tienen derecho
a recibir una atenciéon minima del Estado en casos de extrema necesidad y urgencia, en
aras de atender sus necesidades primarias y respetar su dignidad humana; un nucleo
esencial minimo que el Legislador no puede restringir, especialmente en materia de salud.
Mds alla, la prestacion del servicio de salud para los extranjeros no residentes tiene una
zona complementaria la cual “es definida por el correspondiente érgano politico de

representacién popular, atendiendo a la disponibilidad de recursos econémicos y
prioridades coyunturales”[71]. Por eso, el Legislador, dentro de su margen de configuracién
normativa y actuando en cumplimiento de los tratados internacionales sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales que incorporan un mandato de progresividad, puede

ampliar la cobertura del sistema de proteccién social hacia los extranjeros[72].

18. En concordancia, los articulos 168 de la Ley 100 de 1993, 10, 15[73]y 67 de la

Ley 715 de 2001 establecen que toda persona, sea residente o no, tiene derecho a recibir
atencién de urgencias, la cual debe ser provista por todas las entidades publicas y privadas
prestadoras del servicio de salud a todas las personas, independientemente de su

capacidad de pago y condicién migratoria[74].

Ahora bien, la Resolucion 6408 de 2016 expedida por el Ministerio de Salud, establece que
la atencién de urgencias es una “modalidad de servicios de salud, que busca preservar la
vida y prevenir las consecuencias criticas, permanentes o futuras, mediante el uso de
tecnologias en salud para la atencién de usuarios que presenten alteracién de la integridad

fisica, funcional o mental, por cualquier causa y con cualquier grado de severidad”[75] .

19. De conformidad con lo anterior, las Sentencias T-705 de 2017[76], SU-677 de 2017[77]



y T-210 de 2018[78] han tutelado los derechos a la salud y a la vida digna de inmigrantes
en situacién irregular y han ordenado la atencién en salud requerida por estas personas en
casos de cancer y hernia, al igual que en una de esas decisiones se determind que la falta
de atencién durante el embarazo y el parto violaba el derecho a la salud y a la vida de una

mujer venezolana en situacién irregular[79]. La Ultima de las decisiones referida dijo al

respecto:

“[... Cluando carezcan de recursos econdémicos, los migrantes con permanencia irregular en
el territorio nacional tienen derecho a recibir atencién de urgencias[80] con cargo al
Departamento, y en subsidio a la Nacién cuando sea requerido, hasta tanto se logre su
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud[81]. Es de aclarar que, con esta
interpretacion, la Corte no extiende el alcance del derecho a la salud de manera mas amplia
a la que el Gobierno Nacional ya ha establecido.

Ademas, se puede concluir que para aquellos migrantes de paso y/o aquellos que no han
regularizado su estatus migratorio dentro del pais, el SGSSS no ha previsto una cobertura
especial mads alla de la ‘atencién de urgencias’ y de las acciones colectivas de salud con
enfoque de salud publica”[82].

El anterior criterio fue reiterado en la Sentencia T-348 de 2018[83] que considerd que no se
le habian violado los derechos a la salud y a la no discriminacién a un inmigrante irregular
venezolano VIH positivo al negarle el suministro de medicamentos, pues se le habia provisto
de “la atencién minima de urgencia”, la cual no contemplaba la provisiéon de
antiretrovirales, en la medida en que el paciente era asintomatico y el médico tratante no
habia conceptuado sobre la urgencia de la entrega de los mismos[84]. Este acercamiento
esta presente desde la Sentencia T-239 de 2017[85], la cual también considerd que no se
habian violado los derechos de un migrante irregular que requeria de una didlisis y un
traslado a una unidad de cuidados intensivos en la medida en que se le habia prestado la

atencion minima de urgencia que requeria.

20. En suma, las obligaciones del Estado de garantizar el derecho a la salud y su
prestacion en el servicio publico para extranjeros no residentes tienen diferentes matices en
tanto se deben analizar caso a caso. No obstante, en general, se refieren a la provision de

atencion de urgencia, en los términos explicados, en aras de satisfacer las necesidades



primarias y respetar la dignidad humana de estas personas. Por su parte, la provision de
otro tipo de servicios de salud a cargo del Sistema General de Salud esta sujeta a la
regularizacion de estas personas en el pais mediante los mecanismos establecidos para

ello.
La donacidn de 6rganos para extranjeros no residentes

21. Las Leyes 92 de 1979 “por la cual se dictan medidas sanitarias”, 73 de 1988 “Por
la cual se adiciona la Ley 09 de 1979 y se dictan otras disposiciones en materia de
donacidn y trasplante de érganos y componentes anatdmicos para fines de transplantes u
otros usos terapéuticos”, 919 de 2004 “por medio de la cual se prohibié la comercializacién
de componentes anatdmicos humanos para trasplante y se tipificé como delito su trafico” y
1805 de 2016, en conjunto con diferentes normativas de orden reglamentario[86],

conforman el marco legal para la donacién de componentes anatémicos en Colombia.

22. La Ley 9° de 1979, que regula aspectos sanitarios en diferentes ambitos, en lo
relevante, reglamenta la “donacidén o el traspaso y la recepciéon de érganos, tejidos o
liquidos organicos utilizados con fines  terapéuticos”[87] para lo cual dispone que el
Ministerio de Salud es la entidad encargada de establecer las certificaciones requeridas
para los establecimientos que realizan estos procedimientos, prevé que los mismos no

pueden suponer riesgos extraordinarios, ademas de establecer las normas 'y procedimientos
para “la obtencién, conservacién y utilizaciéon de érganos, tejidos o liquidos organicos de
cadaveres o proporcionados por seres vivos para fines terapéuticos”. Asi mismo, determina
que los establecimientos referidos deben contar con licencias para recibir o realizar

donaciones de componentes anatémicos.

23. La Ley 79 de 1988, parcialmente vigente, tiene como objeto regular la donacién
de componentes anatdémicos y modifica la anterior normativa en algunos aspectos. Asi,
reitera la comptencia del Gobierno para regular la donacién de érganos, al igual que el

funcionamiento de los Bancos de Organos y, en la parte ahora derogada, establecia que
dicha donacién requeria del consentimiento expreso de las personas con una excepcion. Asi
pues, disponia que, en casos de fallecimiento, cuando “una persona durante su vida se
[hubiera] abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de su cuerpo se

extraigan érganos o componentes anatémicos” y después de un periodo para que sus



sobrevivientes se manifestaran al respecto, operaria la presuncién legal de donacién. Tal
disposicién fue declarada exequible mediante Sentencia C-933 de 2007[88] por considerar
que no violaba los derechos a la libertad de conciencia, a la libertad de cultos, al libre
desarrollo de la personalidad, a la intimidad personal y familiar ni el articulo 101 de la
Constitucién. Sin embargo, como se dijo, ese aspecto de la regulacién ha sido modificado en
la actualidad.

La normativa también regula el “retiro de componentes anatémicos de un cadaver, para
fines de trasplantes u otros usos terapéuticos” y establece el requisito de realizar pruebas
de VIH antes de cualquier procedimiento, al igual que prohibe el animo de lucro por la

donacioén o suministro de los componentes anatédmicos.

24. La Ley 919 de 2004 reitera la prohibicién de cualquier forma de compensacion,
pago en dinero o en especie por los componentes anatémicos, establece que su motivacién
debe responder a razones humanitarias y penaliza la venta, comercializacién o trafico de

componentes anatémicos.

25. Finalmente, la Ley 1805 de 2016 amplia la presuncion legal de donantes para
establecer que la misma opera “cuando una persona durante su vida se ha abstenido de
ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan 6rganos, tejidos o
componentes anatdmicos después de su fallecimiento”. En tal sentido, la donacién de
componentes anatdmicos ya no opera bajo la condicidn de expresar la voluntad en vida,
sino mediante la presuncién de ser donante, a menos de que se haya expresado la
oposicién en vida. Lo anterior, para los mayores de edad, en tanto para los nifios y nifias se

requiere del consentimiento de los representantes legales. Ilgualmente, establece: (i)
obligaciones relacionadas con la divulgacién y promociéon de la donacién de estos
componentes; (ii) la deteccién de posibles donantes; (iii) la reglamentacién en casos en que
se requiera realizar autopsia; (iv) las entidades vy requisitos para realizar estos
procedimientos; (v) la administracion del Registro Nacional de Donantes; y (vi) la Lista de
Personas en Espera de Donacién y su administracion a cargo del Instituto Nacional de Salud,

entre otros asuntos.

26. En lo relevante a la donacién de componentes anatémicos para extranjeros no

residentes, previamente, el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004 la permitia “siempre y



cuando no exist[ieran] receptores nacionales o extranjeros residentes en Colombia en lista

regional y nacional de espera, teniendo en cuenta los criterios Unicos técnico-cientificos de
asignacion y seleccién y previa suscripcion de contrato de la institucién con el receptor o la
entidad que asumird el costo de la atencién”. Igualmente, exigia a las IPS la emisién de un
certificado “de la no existencia de receptores en lista de espera nacional a la Coordinacién
Regional de la Red de Donacién y Trasplantes o la certificaciéon de que habiendo lista de
espera nacional, no existen las condiciones logisticas para trasladar de una regién a otra el

componente anatémico o el paciente”[89].

El articulo 10° de la Ley 1805 de 2016 derogd esa disposicion y determind una prohibicién
general de donar componentes anatdmicos a extranjeros no residentes, pero formulé dos
excepciones: (i) la autorizacidn por parte del Ministerio de Salud, de forma transitoria, de
trasplantes de tejidos cuando se compruebe que los tejidos disponibles son suficientes para
cubrir la demanda interna; y (ii) “cuando el receptor sea conyuge o compafero
permanente”, sujeto a la prueba de “una convivencia superior a dos (2) afos después de

celebrado el matrimonio o reconocida la sociedad de hecho”.

27. Si bien el anterior marco normativo ha sufrido algunos cambios, cabe resaltar
cuatro elementos que han sido determinantes en el desarrollo de esta regulacién y que se
desprenden de los principios de dignidad humana e igualdad y del respeto por la vida

humana, a saber: (i) cualquier tipo de compensacién o retribucién por la donacién o
suministro de un érgano o tejido se encuentra prohibida; (ii) el trafico de 6rganos, tejidos o
componentes anatdémicos es un delito; (iii) el acceso a este tipo de recursos escasos se
encuentra delimitado por un sistema de turnos que se otorgan con base en criterios técnico-
cientificos de asignaciéon y seleccion; y (iv) los nacionales y residentes tienen prelacion en el

acceso a estos bienes sobre los extranjeros no residentes.

Especificamente, en lo relativo a la materia objeto de esta demanda, tanto la legislacién
vigente como la previa en materia de donacién de drganos a extranjeros no residentes es
restringida. El motivo de ese trato diferencial es la prevencién y castigo del llamado

“turismo de érganos”, cuya prevencion es una obligacion para el Estado.
Jurisprudencia sobre donacién de érganos

28. Lajurisprudencia se ha pronunciado en varias oportunidades sobre: (i) la cobertura del



Sistema General de Salud en la donacién de componentes anatémicos; (ii) el sistema de
turnos; y (iii) la diferenciacién en el acceso a trasplantes de componentes anatémicos y a

listas de espera con tal objetivo entre residentes y no residentes.

29. Sobre el primer punto, principalmente, hasta el ano 2006, las controversias
resueltas en sede de tutela versaron sobre la negativa de algunas EPS de autorizar
trasplantes de 6rganos porque esos tratamientos no se encontraban incluidos en el
POS[90]. En general, en estas decisiones se considerd que las reglas vigentes sobre el
suministro de medicamentos, servicios médicos o tratamientos no contemplados en el POS
y la proteccién de los derechos a la salud y a la vida requerian ordenar la autorizacién del
procedimiento y la adopcidn de todas las medidas para realizar el trasplante[91]. Es decir,
en esta primera etapa no se abordd el tema de los turnos o las donaciones a extranjeros no
residentes. No obstante, en al menos uno de los casos se ordend la realizacién del

procedimiento en un término de cuatro meses[92].

30. La Sentencia T-568 de 2006[93] abordé el asunto de los turnos al estudiar una
accion de tutela por el incumplimiento de un orden de realizar un trasplante hepatico en los
15 dias siguientes después de haberse verificado su necesidad, cuando después de tres
afios el mismo no habia sido realizado. La decisiédn concluy6 que “no se pueden ordenar
trasplantes en términos perentorios porque con ello se afecta a otros pacientes que se
encuentran en la misma situacién, por tanto, la asignacién de turnos para rescate de
érganos no vulneran en forma alguna el derecho a la salud”[94]. Esta posicidn fue reiterada
mediante Sentencia T-111 de 2010[95].

31. Ahora bien, la Sentencia T-269 de 2008[96] se aparté de la posicion mayoritaria y
determind que someter a una mujer extranjera al sistema de turnos y a la condicién de que
no existieran nacionales o residentes en las listas nacional y regional violaba su derecho a
la vida, por la gravedad de su estado[97]. No obstante, esta postura no ha sido reiterada.
Por el contrario, como se explicard a continuacién, se ha dicho en sede de tutela, bajo el
régimen anterior, que no es posible afectar el sistema de turnos y la prevalencia de los

colombianos y residentes como requisito de acceso para los extranjeros no residentes.

32. Finalmente, respecto al tercer asunto, la prelacién de nacionales y residentes

respecto a extranjeros no residentes, la jurisprudencia ha establecido que tal determinacién



no viola los derechos a la igualdad, a la salud ni a la vida[98].

Cabe destacar la Sentencia T-728 de 2016[99] que reiteré la regla formulada en la
Sentencia T-1088 de 2012[100], al precisar que la diferencia contemplada en el Decreto
2493 de 2004, vigente para ese momento, entre residentes y no residentes para acceder a
la donacidn de 6rganos era valida. Por ello, considerd que las instituciones accionadas no
violaron los derechos fundamentales de un ciudadano Hondurefo, casado con una
colombiana, pero con visa de permanencia temporal en Colombia, al negarse a incluirlo en
la lista de espera de trasplante de higado. La decisidn sostuvo que, en tanto existian 134
personas nacionales o residentes en espera del mismo 6rgano, su situacion no configuraba
los requisitos de la norma[101]. La providencia, al verificar la expediciéon de la normativa
actualmente acusada, exhortd al Ministerio de Salud y al Instituto Nacional de Salud para
que reglamentaran el articulo 10° de la Ley 1805 de 2016, especificamente la posibilidad
de autorizar de forma transitoria estos procedimientos en los eventos en que no existieran

receptores nacionales o extranjeros.

33. En suma, la linea jurisprudencial vigente establece que, como regla general, no se
vulneran los derechos fundamentales a la igualdad, a la salud y a la vida digna de un
extranjero no residente en Colombia cuando se le niega la inscripcién en la lista de espera

para acceder al trasplante de componentes anatémicos, con fundamento en que: (i) existen
nacionales colombianos y extranjeros residentes inscritos en esa misma lista a la espera de
érganos o tejidos; y que (ii) ese grupo estd sometido a ciertos deberes que incluyen la

contribucién al sistema de seguridad social del pais, por oposicién a los no residentes. Es
decir, que es valido hacer diferenciaciones entre nacionales y residentes y extranjeros no

residentes en el acceso a servicios de salud de esa naturaleza.

Las anteriores decisiones y marco normativo muestran dos posiciones constitucionales
validas que armonizan la garantia del derecho a la salud de los nacionales y residentes con
lo dispuesto en el articulo 100 de la Constitucion y el interés legitimo de prevenir el turismo
de drganos y componentes anatémicos por sus graves implicaciones para principios como la
dignidad humana. Asi pues, se trata, de una parte, de la sujecion de la donacién de
componentes anatdmicos a extranjeros cuando se haya verificado que no existan
receptores en lista de espera nacional o regional y, de otra, la prohibicidbn general de la

donacidn a extranjeros no residentes con algunas excepciones. Las dos posiciones resultan



validas constitucionalmente y se encuentran en el dmbito del margen de configuracién del

Legislador.
El juicio de igualdad en la jurisprudencia constitucional[102]

34. La jurisprudencia de este Tribunal ha analizado extensamente la forma en que debe
realizarse el analisis de constitucionalidad de una norma en virtud del principio de igualdad.

En ese camino, la Corte ha identificado varios métodos.

35. El primero, denominado test o juicio de proporcionalidad, que es frecuentemente
utilizado por la Corte Europea de Derechos Humanos y algunos tribunales constitucionales,
como los de Espafa y Alemania, fue explicado de manera particular por esta Corte en la
Sentencia C-022 de 1996[103]. En este tipo de test, el juez debe determinar si las normas

acusadas de violar la clausula general de igualdad: (i) persiguen un objetivo a través del
establecimiento del trato desigual; (ii) ese objetivo es valido a la luz de la Constitucién; y
(iii) el trato desigual es razonable, es decir, el fin que persigue la medida discriminatoria que
implementa la norma estudiada es o no proporcional. A su vez, la Ultima etapa del test esta

conformada por tres elementos, asi:

“El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacién de

los medios escogidos para la consecucién del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién
de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir
al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por el uso
de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que
el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente

mas importantes”(resaltado fuera del texto)”[104].

36. El sequndo método, denominado test de igualdad, ha sido desarrollado
principalmente por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos. Este sefiala la
existencia de distintos niveles de intensidad en los “escrutinios” que hace el juez, e
identifica, principalmente, tres niveles: débil, intermedio y estricto. La mencionada
diferenciacién es importante, toda vez que brinda al juez el espectro para el analisis de
constitucionalidad. Esta Corte, en Sentencia C-093 de 2001[105], incorporé la teoria de los
niveles de intensidad[106] al test de igualdad[107].



37. Finalmente, la jurisprudencia constitucional colombiana ha integrado las dos
posturas anteriores, debido a que las considera tedéricamente compatibles y

complementarias, en lo que ha denominado el juicio integrado de igualdad. En este juicio,
basicamente, el juez constitucional, al evaluar una norma acusada de vulnerar el articulo 13
superior, combina el test de proporcionalidad de la primera version del juicio, con los

niveles de escrutinio de la segunda fase[108].

Este test integrado de igualdad ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional como
la metodologia idénea para decidir demandas o casos que plantean violacién del principio
de igualdad. En efecto, Sentencias como las C-673 de 2001[109], C-624 de 2008[110],
C-313 de 2013[111], C-601 de 2015[112], C-220 de 2017[113], C-389 de 2017[114]y
C-535 de 2017[115], entre otras, lo han utilizado.

38. Debido a lo anterior, esta Corte debe identificar si se debe usar un juicio leve,
estricto o intermedio. El escrutinio débil o suave (test leve), se usa como regla
general[116], debido a que existe prima facie una presuncién de constitucionalidad mas
fuerte de las normas expedidas por el Legislador. El test esta dirigido a verificar que la
actividad legislativa se ejerza dentro del marco de razonabilidad y que, por ende, no se
adopten decisiones arbitrarias y/o caprichosas[117]. Asi, para que una norma sea declarada
constitucional, basta con que el trato diferente que se examina sea una medida
“potencialmente adecuada para alcanzar un propdsito que no esté prohibido por el

ordenamiento juridico”[118].

Por lo tanto, en términos de la Sentencia C-673 de 2001, en este tipo de test la Corte se
limita, “por una parte, a determinar si el fin buscado y el medio empleado no estan
constitucionalmente prohibidos y, por otra, a establecer si el medio escogido es adecuado,
esto es, idoneo para alcanzar el fin propuesto”. En otras palabras, es necesario constatar
que el trato diferente: (i) atiende a un fin u objetivo legitimo; (ii) no es una distincién
constitucionalmente prohibida; y (iii) la medida es adecuada para la consecucion de la
finalidad identificada.

39. Por otra parte, el escrutinio estricto (test estricto) se aplica excepcionalmente
cuando una diferenciacion se fundamenta en lo que la doctrina constitucional ha

denominado “criterios sospechosos”, que no son otra cosa que causas de discriminacién



prohibidas explicitamente por la Constituciéon o que: “i) se fundan en rasgos permanentes
de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de
perder su identidad; ii) son caracteristicas que han estado sometidas, histéricamente, a
patrones de valoracién cultural que tienden a menospreciarlas; y iii) no constituyen, per se,
criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto racionales y

equitativos de bienes, derechos o cargas sociales”[119].

Este test evalta: (i) si el fin perseguido por la norma es legitimo, importante e imperioso;

(ii) si el medio escogido es adecuado y necesario, esto es, si no puede ser reemplazado por
otros menos lesivos para los derechos de los sujetos pasivos de la norma; y, por ultimo, (iii)
si los beneficios de adoptar la medida exceden o no las restricciones impuestas sobre otros

valores o principios constitucionales; es decir, si la medida es proporcional.

40. Por Ultimo, el juicio intermedio (test intermedio) es una categoria que se sitla
entre los dos niveles de intensidad anteriormente descritos. Se aplica en los casos en que
existen normas basadas en criterios sospechosos, pero con el fin de favorecer a grupos
histéricamente desfavorecidos. Se trata de casos donde se aplica lo que la doctrina ha
denominado acciones afirmativas[120], tales como las medidas que utilizan un criterio de
género o raza para promover el acceso de la mujer a la politica o de las minorias étnicas a

la educacion superior[121].

El juicio de igualdad débil valora como constitucionales las desigualdades que sean
potencialmente adecuadas para alcanzar una finalidad admisible o permitida, es decir, que

se puede buscar por no estar prohibida por la Constitucion.

El escrutinio de igualdad intermedio, por su parte, autoriza desigualdades que sean
efectivamente  conducentes para la consecucién de un fin importante, es decir, un fin
deseable, que hay buenas razones para perseguirlo y que, por tanto, deberia buscarse.
Andlogamente, la medida que impone una desigualdad no puede ser evidentemente

desproporcionada.

Finalmente, el escrutinio de igualdad estricto solo admite desigualdades que sean
efectivamente conducentes y necesarias para obtener un objetivo que pueda clasificarse
como imperioso. Es decir, que la disposicién que contiene un trato desigual debe ser

estrictamente indispensable en la medida en que no haya otra forma de lograr un fin que



tiene que lograrse porque, de lo contrario, se violan contenidos constitucionales.

Asimismo, la medida no puede ser desproporcionada en sentido estricto.
Pasa ahora la Sala a resolver el problema juridico planteado.

El requisito de probar la convivencia de dos afos para las parejas de colombianos que sean
extranjeras y no residan en Colombia como requisito para acceder a la donacién de érganos

o tejidos anatémicos no viola los derechos a la salud, a la igualdad y a la no discriminacién

42. De conformidad con la demanda, la Corte debe decidir si la determinacién de un trato
diferente entre, de una parte, nacionales y extranjeros residentes y, de otra, las parejas
extranjeras no residentes de colombianos que impone a estos Ultimos el deber de probar la

convivencia de dos afos después del matrimonio o la declaratoria de la sociedad de hecho
para acceder a la donacidon de componentes anatémicos es discriminatoria y viola los

derechos a la igualdad y a la salud de estas personas.

Cabe senalar, como se ha dicho, que el contenido normativo acusado se trata de una
excepcién a una prohibicién total de donaciéon de dérganos a extranjeros no residentes.
Ahora bien, la prohibicion total se reputa del acceso a las listas de espera de donantes
desconocidos, lo cual no es objeto de reproche en esta demanda. Asi pues, la excepcién
analizada se encuentra en la modalidad de donacién entre vivos determinada para una

persona particular.

Antes de realizar el examen de validez propuesto es preciso abordar el alcance del
paragrafo en relacidon con el reconocimiento de la “sociedad de hecho”, como el momento a
partir del cual se debe contar la convivencia en uno de los supuestos que condicionan la
excepcion. Como lo planted uno de los intervinientes, la figura de la sociedad de hecho es
una institucion propia del derecho comercial. Asi, el articulo 498 del Cédigo de Comercio
establece que las sociedades comerciales seran “de hecho cuando no se constituya[n] por

escritura publica. Su existencia podra demostrarse por cualquiera de los medios probatorios
reconocidos en la ley”. En tal sentido, esta figura se refiere a las sociedades de tipo
comercial, que no configuran personas juridicas y que, por tanto, “derechos que se
adquieran y las obligaciones que se contraigan para la empresa social, se entenderan

adquiridos o contraidas a favor o a cargo de todos los socios de hecho”[123].



Ahora bien, en la regulacién del matrimonio la sociedad conyugal se presume a partir de la
celebracién de ese contrato[124]. De otra parte, en la unién marital de hecho, que se
constituye desde el momento en que una pareja hace comunidad de vida permanente y
singular[125], la sociedad patrimonial se presume y es posible declararla judicialmente dos
afios después de su constitucién[126], es decir se reconoce después de dos afios de

convivencia.

De conformidad con lo anterior, la figura referida en la norma, la sociedad de hecho,
responde al derecho comercial, como una empresa social con objetivos en ese ambito del
derecho. Sin embargo, lo que regula la norma es las relaciones civiles, es decir, contempla
una excepcién que justamente se activa en razéon a la unién de dos personas con la
intencién de generar lazos de pareja como familia. De hecho, la prohibicién general
justamente lo que quiere evitar es que la motivacion de la unién de dos personas y su

convivencia responda a fines comerciales.

Por ello, aun cuando la norma habla de sociedad de hecho, la Corte entiende, de acuerdo
con los términos que regulan la  unién marital de hecho, que el Legislador se refiere a
sociedad patrimonial y, en consecuencia, en adelante la Corte preferird utilizar este
concepto que responde de mejor manera a la técnica juridica. En tanto lo anterior se
refiere a la definicion del sentido de la norma controlada y no al entendimiento

constitucional de la misma, no es necesario condicionarla en este aspecto.

43. Lo primero que la Sala debe establecer es la intensidad del juicio integrado de igualdad
para valorar la medida que establece una diferencia de trato entre los dos grupos. Como se
advirtid, el juicio estricto procede en los casos que involucren criterios sospechosos. Estos

criterios son categorias que:

“(i) Se fundamentan en rasgos permanentes y connaturales de las personas, de los cuales
no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad o libre desarrollo.
(ii) Histéricamente han sido sometidos, a patrones de valoracidn cultural que tienden a

menospreciarlos y/o segregarlos. (iii) No constituyen, per se, razonamientos con base en los
cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes,
derechos o cargas sociales. (iv) Cuando se acude a ellas para establecer diferencias en el

trato, salvo la existencia de una justificaciéon objetiva y razonable, se presume que se ha



incurrido en una conducta injusta y arbitraria que viola el derecho a la igualdad”[127].

En esta oportunidad, tres criterios concurrentes motivan la diferencia en el trato y en los
requisitos para acceder a la donacidén de 6rganos o tejidos anatdémicos: (i) la calidad de
extranjero; (ii) no residente; y (iii) que el receptor sea coényuge o compafiero permanente,
pariente en cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Es decir,
la nacionalidad en conjunto con el hecho de no residir en el pais y sostener vinculos de
consanguinidad, afinidad, matrimonio o la calidad de compafieros permanentes, estos
Ultimos sujetos a una condicidon adicional. El articulo 13 de la Constitucidn establece la
prohibicién expresa de realizar diferenciaciones discriminatorias con fundamento en el
origen nacional. En consecuencia, al verificar que una de las categorias que fundamentan la
diferenciaciéon de la medida corresponde a un criterio sospechoso, procede el juicio estricto

de igualdad.

Ahora bien, en este juicio también se debe tener en cuenta que la jurisprudencia ha
determinado que el derecho a la igualdad no tiene el mismo alcance para los extranjeros y
los nacionales o residentes, por ello, “cuando el legislador establezca un trato diferente
entre el extranjero y el nacional, serd preciso examinar i) si el objeto regulado permite
realizar tales distinciones[128]; ii) la clase de derecho que se encuentre
comprometido[129]; iii) el cardcter objetivo y razonable de la medida[130]; iv) la no
afectacion de derechos fundamentales; v) la no violacién de normas internacionales[131] y

vi) las particularidades del caso concreto[132]"[133].
El criterio de comparacion

En este caso, los sujetos a comparar son: (i) nacionales y extranjeros residentes y (ii) las
parejas extranjeras no residentes de colombianos. Si bien se trata de sujetos diferentes, en
tanto unos son residentes y los otros no lo son, los dos son susceptibles de ser comparados,
en tanto se trata de personas que requieren un trasplante de érgano o de componentes
anatédmicos y se encuentran en territorio colombiano. En tal sentido, a partir de la necesidad
del trasplante y de que realizan el requerimiento en el territorio colombiano es posible

afirmar que, por encontrarse en la misma situacién, se pueden comparar.

Existencia de un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales y su justificacién



En efecto, en este caso nos encontramos ante un trato desigual entre dos sujetos que
tienen la misma necesidad: la donacién de un drgano o de componentes anatémicos. Para
la Sala, la razonabilidad y justificacion de esta diferencia en el trato debe determinarse en
atencion a los limites fijados en la jurisprudencia en relacién con el tipo de servicios de

salud que se deben prestar a los extranjeros que estdn en el pais y con fundamento en la
necesidad de evitar el turismo de drganos, entre otras  variables, lo cual se verifica

mediante el juicio propuesto que se pasa a estudiar. Veamos.
La finalidad es imperiosa

44, La Ley 1805 de 2016 surgié como una iniciativa que busca principalmente
superar el problema recurrente en Colombia, asi como en la mayoria de paises, de que la
demanda de trasplantes es mucho mayor que la oferta de donacién de érganos. Por ello, el
Congreso decidié ampliar la presuncién de donacién de estos componentes anatémicos con
fines terapéuticos y asi “salvar vidas [y] mejorar considerablemente la calidad de vida de

millones de personas (...)"[134].

Como se aduvirtio, el articulo 102 de esta normativa prohibe la donacién de drganos a

extranjeros no residentes, no obstante, permite dos excepciones. De una parte, y sujeto a la
autorizacion del Ministerio de Salud y Proteccidon Social, se admite la donacion de tejidos a
extranjeros no residentes cuando se compruebe que se ha suplido la demanda interna y, de
otra, se permite la donacién de 6rganos y tejidos a los extranjeros no residentes cuando el
receptor sea cényuge o compafiero permanente, pariente en cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil del donante. En el supuesto del

matrimonio o de la unién marital de hecho se afade que debe haber existido una

convivencia de dos afos después del matrimonio y, en el segundo caso, a partir del
reconocimiento de la sociedad patrimonial. La Ultima es la medida enjuiciada como una
diferenciacion en el acceso a estos bienes que resulta, desde la perspectiva de la demanda,
desproporcionada y discriminatoria. En tal sentido, la diferenciacién enjuiciada prevé una
excepcidn a una prohibicién general, a saber, la prohibicién de donacién de érganos a
extranjeros no residentes. Luego, lo que se debe analizar es si el requisito que impone la

excepcién es desproporcionado respecto del trato de nacionales y extranjeros residentes.

45, Desde el inicio del tramite legislativo se previé la prohibiciéon de la donacién de



componentes anatdmicos a extranjeros. Sin embargo, el régimen de excepciones de este
articulo sufrié varios cambios en ese camino. En un principio, se permitia la donacion a
estas personas Unicamente en casos de “pacientes con urgencia cero para trasplante segin
estrictos criterios definidos por el Instituto Nacional de  Salud y previa aprobacién del
Instituto Nacional de Salud”[135]. En la ponencia para segundo debate en la Camara de
Representantes se mantuvo esa excepcién[136]. Sin embargo, el texto definitivo de la
Camara de Representantes introdujo una diferente, a saber: “salvo que de manera expresa
el donante lo manifieste y el receptor sea compatible”[137], texto que se mantuvo hasta la
ponencia para el segundo debate en el Senado cuando se introdujo el cambio que recoge el
texto definitivo.

De otra parte, la donacion de tejidos a extranjeros no residentes bajo criterio de urgencia de
los entes técnicos pertinentes se mantuvo hasta la primera ponencia en la Comision del
Senado, momento en el cual se sujetd la posibilidad a “cuando sea conyuge o compafero
permanente, pariente en cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil del donante”. No obstante, tal redaccion también se modificé en la ponencia para
segundo debate en Senado y se mantuvo hasta después de la conciliacién, como se
contempla en el articulo 109 vigente.

46. Las diferentes discusiones que motivaron tales cambios y la mencionada restriccién se
fundamentan en la preocupacion del Legislativo de crear herramientas para combatir el
trafico y el turismo de 6rganos. En tal sentido, la Senadora Paloma Valencia, quién para ese
momento fue designada como ponente de la iniciativa, explicéd que el fundamento de la
redaccién actual del articulo [y cuyo texto es el acogido por la ley] era “la posicién
concertada [de] que no vamos a permitir la donacién de drganos a extranjeros, porque
creemos que las instituciones colombianas estarian en serias dificultades cuando vinieran
personas multimillonarias del exterior a invertir poderosos recursos y tratar de canalizar los
dérganos a extranjeros. De manera que hemos limitado la donacién de érganos a los

nacionales”[138].

Asi  mismo, de la discusién en el primer debate en comisidén del Senado se desprende que
la preocupacion de permitir la donacién a extranjeros no residentes, inclusive con prelacion
a los colombianos o extranjeros residentes como en el régimen anterior, responde a la

proliferacion e incentivo de los “carteles” de 6rganos, y que con la posibilidad de donar a



extranjeros no residentes se abriria la puerta para la intrusién de grandes capitales de
dinero para modificar las listas de espera. Asi mismo, que, como consecuencia de lo
precedente, se imposibilitaria el acceso para las personas de bajos recursos econdmicos en

lista de espera de 6rganos[139].

47. Asi pues, del tramite legislativo se desprende que la preocupacion del Legislador se
basa en tres criterios: (i) la prelacion en el acceso a estos bienes escasos a colombianos; (ii)
la garantia del acceso igualitario mediante el sistema de lista de espera y compatibilidad;
y (iii) la prevencion del trafico de 6rganos[140]. Si bien no existen datos oficiales acerca de
este mercado, se ha documentado que la falta de donantes y el sistema de listas de espera
han generado el trafico ilegal de 6rganos de dos tipos[141]. La jurisprudencia resefiada en
los fundamentos juridicos 28 a 33 de esta providencia evidencia que los criterios primero y
segundo responden a fines constitucionalmente legitimos e imperiosos, en tanto que se ha
juzgado que tales presupuestos buscan salvaguardar los derechos a la salud y a la igualdad
de los nacionales y residentes, lo cual se ha juzgado valido al analizarse en sentencias de
tutela.

Adicionalmente, como se advirtié en los fundamentos juridicos 11 a 20, al Legislador le es
posible trazar diferencias entre no residentes y nacionales en materia de provisién de
servicios de salud. Por ello, la Corte Constitucional ha considerado que no viola el derecho a
la salud la restriccién de atencion general para no residentes con cargo al Sistema General
de Salud. No obstante, si se debe prestar la atencién de urgencias. En consecuencia, es
valido establecer restricciones en la provisién de servicios de salud, siempre que no se
comprometan los derechos a la salud y a la vida de esas personas. Lo anterior, porque se
trata de un objeto de regulacidon que permite distinciones entre nacionales y residentes y no
residentes sin que ello viole el derecho a la igualdad. De otra parte, las reglas sobre
donacién de drganos vigentes han determinado que la prelacién de residentes y nacionales
en el acceso a la donacién de dérganos, asi como la diferencia en el acceso entre esos

grupos a servicios de salud es admisible.

48. El tercer criterio se refiere a la prevencidn de dos tipos de situaciones. La primera,
la comercializacién de drganos por parte de personas de escasos recursos que deciden
venderlos por dinero, especialmente los rifones[142]. La segunda esta ligada al trafico de

personas del cual resulta la extraccion sin consentimiento de componentes organicos para



venderlos en el mercado negro[143]. En consecuencia, detrds de estas conductas puede
presentarse la fuerza, la coercién o el fraude, las cuales no solo configuran delitos[144],

sino que ademas violan los derechos a la dignidad humana, a la igualdad, a la integridad
personal, a la salud y a la vida. Por ello, la prevencién de estos eventos resulta de primera

importancia de acuerdo con la Constitucién.

49. Para la Corte es claro que la prevencién del trafico de érganos vy, con ello, la trata de
personas es una finalidad constitucionalmente imperiosa esencial a la Carta superior que
busca proteger la dignidad humana, asi como los derechos a la igualdad, a la integridad
personal, a la salud y a la vida de las personas. Ahora bien, la garantia de tales derechos se
materializa mediante el disefio de herramientas de prevencién, educacion, concientizaciony
castigo de la comercializacién de estos bienes, asi como mediante el aseguramiento de la
autonomia de la voluntad en la donacién de 6rganos. El ejercicio de tal derecho puede
garantizarse mediante la presuncién de donacién en eventos de muerte cuando no se ha
manifestado la oposicidon en vida o mediante el consentimiento informado en vida. La
existencia de ese tipo de herramientas afianza la dignidad humana y propende por el valor

de la solidaridad entre las personas. De esta forma, bajo ninguna circunstancia es posible
permitir que se comercialice con componentes anatdémicos, por la importancia de los bienes

juridicos que protege la prohibicion.

En  consonancia, la Declaraciéon de Estambul de 2008 sobre el trafico de 6rganos[145]
sefiala que “el trafico de drganos y el turismo de trasplantes violan los principios de
igualdad, justicia y respeto de la dignidad humana y deberian prohibirse. Puesto que los
donantes con menos recursos econdémicos o0 mas vulnerables son el blanco de la
comercializacién de trasplantes, se produce inexorablemente una injusticia y deberia
prohibirse”[146].

En tal sentido, la excepcion que se revisa busca permitir que, con ocasién de los lazos que
generan el matrimonio y la conformacion de la unidon de hecho, se concreten los deberes de
solidaridad de la donaciéon de érganos, en un contexto en el que podria darse la
comercializacién de componentes anatémicos con extranjeros no residentes y en el cual las
personas podrian casarse o declarar una unién marital de hecho para que proceda la
donacion. La Corte ha juzgado la validez de los requisitos que imponen condiciones

temporales para acceder al goce de ciertos derechos como legitimos, cuando estos pueden



prevenir que se generen beneficios ilegitimos.

Por ejemplo, la Sentencia C-1094 de 2003[147] determind que el articulo 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que impone la convivencia de
cinco afos con anterioridad a la muerte como requisito para acceder a la pensién de

sobreviniente no vulneraba el derecho a la igualdad[148]. La decisidon sefal6 al respecto
que con ese tipo de disposiciones “se pretende es evitar las convivencias de Ultima hora

con quien esta a punto de fallecer y asi acceder a la pensién de sobrevivientes”, lo cual juzgd
constitucionalmente valido. Igualmente, dijo que el “hecho de establecer algunos requisitos
de caracter cronoldgico o temporal para que el cdnyuge o compafiera o compafero
permanente supérstite sea beneficiario de la pension, no significa que el legislador haya

desconocido o modificado la legislacion civil sobre derechos y deberes de los cényuges
emitida en desarrollo del articulo 42 de la Constitucién, pues la seguridad social representa
un area auténoma frente al ordenamiento civil (CP, arts. 42 y 48)", por lo cual no se

guebrantaban los deberes de solidaridad.

Ahora bien, en este aspecto cabe resaltar que la medida que se analiza no es la prohibicién
total de donacién de érganos a no residentes, sino la proporcionalidad del requisito
impuesto para los sujetos tantas veces mencionados, por oposicion a los nacionales y

extranjeros residentes.
La medida es efectivamente conducente

50. La Sala también considera que la medida es adecuada al fin, toda vez que la condicién
de convivencia es una excepcion a la diferencia de trato entre extranjeros residentes y
nacionales y extranjeros no residentes que busca evitar que Colombia se vuelva un destino
de trasplante de 6rganos en el cual pueda mediar un intercambio comercial de los mismos.
Asi pues, la determinacidn de un tiempo de convivencia de dos aflos como requisito para

admitir la donacidn de componentes anatémicos entre parejas, en los supuestos del articulo
102 acusado, asegura que la motivacién de la donacién no esté ligada a la posible

comercializacién de érganos, sino a hacer efectiva la solidaridad entre estas personas.

Asi lo reconoce la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), la cual, en su Principio Rector 3
sobre trasplantes de células, tejidos y drganos humanos, sefiala que “en general, los

donantes vivos deberan estar relacionados genética, legal o emocionalmente con los



receptores”[149]. De esta forma, la medida reconoce la posibilidad de que exista la
necesidad de una donacién entre personas emocional y legalmente involucradas mediante
una excepcién a la prohibicién general. Por ello, la medida logra asegurar que la relacién
entre los posibles donantes responda a lazos consensuados de solidaridad al compartir una

vida en pareja y no se trate de una relaciéon comercial.

51. Aligual que los pasos anteriores, para la Salala medida es necesaria, toda vez que no
existe otra menos gravosa para asegurar que el trasplante entre personas con vinculos de
afinidad responda a motivos de solidaridad en contextos de vinculos emocionales, por

oposicién a transacciones comerciales o en contra de la voluntad de las personas.

Aun cuando pareceria que una opcidén menos gravosa podria ser, por ejemplo, exigir un

periodo de convivencia menor o no exigir ningun periodo de convivencia, ninguna de esas
alternativas lograria asegurar que la donacién con un extranjero no residente no responda a
una transacciéon comercial. Es mas, ni siquiera esta puede garantizar plenamente que sea
asi. Sin embargo, impone un tiempo que  parece razonable para verificar el objetivo
planteado, que en Ultimas busca proteger valores y derechos como la dignidad humana, la
igualdad y la integridad de las personas, entre otros. En efecto, el periodo requerido es
equivalente al exigido para declarar los efectos patrimoniales de la unién marital de hecho,
el cual es el estdndar para entender que la relacién entre dos personas es equivalente a la

generacién del vinculo matrimonial.

En efecto, en este caso, la limitacién temporal a la donacién para estos sujetos es inclusive
menor a la que se pide para ser beneficiario de la pensién de sobreviviente, que
corresponde a cinco anos y fue declarada exequible mediante Sentencia C-1094 de 2003,
como se refirio arriba. Ese parametro resulta relevante, en tanto la decisién juzgé que la
medida con el objetivo de disuadir uniones con el fin de adquirir la pensidén de sobreviviente
resultaba legitima. Por ello, el término de dos afios resulta adecuado, en tanto es
equivalente al término establecido para la declaratoria de la sociedad patrimonial en el

contexto de los compaferos permanentes y es menor al término que se exige para el

reconocimiento de la pensidn de sobreviviente.
La medida es proporcional en sentido estricto

52. Finalmente, la Sala debe analizar si la imposicién de un requisito de convivencia



para los extranjeros no residentes con parejas colombianas y una convivencia probada de
dos anos a partir del matrimonio o del reconocimiento de la sociedad patrimonial es
razonable y proporcionada, en relacién con la ausencia del mismo requisito para
colombianos y extranjeros residentes. Es decir, se busca establecer si el trato desigual entre
los dos grupos en el contexto de una excepcion tiene una justificacién y no genera una

limitacién exagerada de los derechos de estas personas.

En este caso se tiene que el tercio de comparacion se da entre dos grupos de personas
que requieren trasplantes de 6rganos o componentes anatémicos. Desde esa perspectiva,
los dos grupos son comparables, pues estan en el mismo extremo de una situacién: son
posibles receptores de drganos como consecuencia de una enfermedad o de un accidente.
La diferencia en el trato responde a que unos residen en Colombia mientras que los otros
no, pero tienen una pareja colombiana en los términos muchas veces expuestos. Como se
advirtid, el criterio con el que se distingue a los grupos es complejo, pues se trata de
extranjeros que no residan en Colombia y tengan una pareja colombiana. Aqui cabe afiadir
gue las distinciones entre extranjeros no residentes y colombianos o extranjeros

residentes, especialmente en la provision de servicios de salud que escapan el concepto de

urgencia, son constitucionalmente validos.

En efecto, la distincidn entre los dos grupos genera una limitaciéon de la pareja colombiana
en el ejercicio de su autonomia, su deber de solidaridad con su pareja y respecto del
derecho a la salud del extranjero no residente. Para la Sala, tales restricciones resultan
razonables. En primer lugar, la medida esta disefiada para restringir de forma temporal el
acceso, es decir, una vez cumplido el requisito de convivencia de los dos afos, es posible
acceder a los 6rganos en las mismas condiciones que los extranjeros residentes y los

nacionales. En tal sentido, el requisito es temporal y, una vez cumplido el tiempo previsto,

la restriccion a los derechos fundamentales esbozada cesa.

En segundo lugar, se trata de una medida que tiene un componente de prohibicién, ya que,
dentro de la excepcion general, permite la posibilidad de recibir 6rganos, pero proscribe que
la motivacion no esté mediada por vinculos emocionales, para asi evitar la comercializacion
de componentes anatémicos mediante la fachada de matrimonios o de uniones maritales de
hecho, lo cual conduce a la necesidad de condicionar el entendimiento de la norma, de

forma tal que solo sea posible donar 6érganos o tejidos a un extranjero no residente en los



casos en que la necesidad del trasplante surja después de que se perfecciona el vinculo
matrimonial o la unién marital de hecho. De esta manera se logra armonizar, de un lado, el
derecho a decidir autbnomamente a quién se dona un érgano o tejido y los derechos a la
vida y a la salud de un ser querido y, de otro lado, la necesidad de evitar donaciones
ilegales disfrazadas por vinculos matrimoniales o por uniones maritales de hecho ficticios. Si
bien se podria argumentar que este condicionamiento podria poner en riesgo los derechos a
la viday a la salud de los extranjeros no residentes cuya necesidad del trasplante es
anterior al perfeccionamiento del matrimonio o de la unién marital de hecho, la Sala
considera que este no es el caso, puesto que estas personas tienen garantizados sus

derechos en sus respectivos paises.

En caso de no condicionarse la norma en este sentido, las personas con necesidad de
trasplantes podrian decidir casarse o iniciar uniones maritales de hecho con el Unico fin de
acceder a 6rganos o tejidos después de dos afios de convivencia, lo cual traiciona el
objetivo de la medida que es evitar matrimonios y uniones maritales fraudulentos para
abusar del derecho a acceder a componentes anatomicos. En otras palabras, la disposicidn
demandada y la desigualdad que ella genera solo son proporcionales si efectivamente
aseguran que la motivacién de la donacién de érganos esté mediada por vinculos

emocionales, pues, si no lo estd y esto es lo que el condicionamiento busca impedir, la

norma es inconstitucional por propiciar el trafico de érganos y la trata de personas.

Cabe recordar que en este caso las decisiones acerca de la donacién de drganos entre
vivos con vinculos legales y emocionales no sélo son expresion del ejercicio de la
autonomia, sino que involucran la proteccién de la dignidad humana, mediante |la

prevencion de la comercializacion y las actividades ilegales con 6rganos humanos.

Con todo, se podria argumentar que las prohibiciones estimulan los mercados ilegales. En
este caso, aun cuando ese es un riesgo, seria mas gravoso condicionar la donacién
exclusivamente al vinculo legal de la pareja, por ejemplo, al matrimonio, pues se
discriminaria por razén de la forma de familiay también se podria prestar para la venta de

drganos, lo cual es reprochable constitucionalmente, al atentar contra la dignidad.

Finalmente, es cierto que puede suceder que existan casos en los cuales el cényuge o el

compafero permanente requiere del érgano antes de que el tiempo de convivencia se



acredite, lo cual puede generar un impacto en el derecho a la salud de esa persona que lo
requiere. No obstante, en esos casos, en general, no procede la donacién, por los motivos
ampliamente expuestos, lo cual, por tratarse de una restriccién temporal y no definitiva,
resulta razonable.

53. En suma, la exigencia de una convivencia de dos anos entre matrimonios o parejas
de colombianos y extranjeros no residentes para que estos Ultimos puedan recibir la
donacidén de érganos y tejidos no resulta desproporcionada ni discriminatoria respecto del
trato que reciben los nacionales y extranjeros residentes en el acceso a la donaciéon de

drganos, siempre y cuando se entienda que solo es posible donar un érgano o tejido a un

extranjero no residente en los casos en que la necesidad del trasplante surja después de
que se perfecciona el vinculo matrimonial o la unién marital de hecho. Lo anterior, en tanto
se trata de una excepcidn razonable a la prohibicién de donacién de componentes
anatdmicos a extranjeros no residentes, que persigue una finalidad constitucionalmente

imperiosa, consigue el fin propuesto, es necesaria y no restringe de forma irrazonable los

derechos en tension.

En conclusién, la norma acusada se declarara exequible condicionadamente en el entendido
de que es posible donar un érgano o tejido a un extranjero no residente en los casos en
que la necesidad del trasplante surja después de que se perfecciona el vinculo matrimonial
0 la unién marital de hecho.

VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el pardgrafo del articulo 10° de la Ley 1805 de 2016 EN EL
ENTENDIDO de que es posible donar un 6rgano o tejido a un extranjero no residente en los
casos en que la necesidad del trasplante surja después de que se perfecciona el vinculo
matrimonial o la unién marital de hecho.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
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INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Incumplimiento de carga argumentativa minima
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GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de la Corte
Constitucional, suscribo este salvamento de voto en relacién con la providencia de la

referencia, por las razones que presento a continuacion.

Considero que la Sala Plena debié declararse inhibida para emitir un pronunciamiento de
fondo, pues la demanda no cumplié con la carga argumentativa exigida por la
jurisprudencia constitucional para formular un cargo por la vulneracién del principio de la
igualdad. En efecto, ninguno de los argumentos que expuso el demandante determiné (i)
cuales son los grupos objeto de comparacidn, (ii) por qué son comparables, (iii) en qué
consiste el trato diferenciado y (iv) por qué la diferencia de trato carece de justificacién

constitucional.

La mayoria de la Sala concluyé que, de la demanda, era posible extraer una comparacién



entre los nacionales colombianos y los extranjeros residentes en Colombia, por una parte, y
los extranjeros no residentes en Colombia casados o con sociedad patrimonial con una
pareja colombiana, por la otra. Sin embargo, la determinacién de esos grupos no era clara
ni, mucho menos, evidente en la demanda; en esa medida, tampoco lo era la razén por la
cual tales grupos podrian compararse. De hecho, la argumentaciéon del demandante
apuntaba a una comparacién entre extranjeros y nacionales colombianos, en términos
generales, por cuanto, en su criterio, gozan de los mismos derechos, libertades y

oportunidades.

Ahora bien, aun si en gracia de discusion se admitiera que de la demanda era posible
extraer los grupos objeto de comparacion y la razén por la cual son comparables, lo cierto
es que el demandante no determind por qué el trato diferenciado carecia de justificacion

constitucional. Al respecto, solo planted argumentos carentes de certeza y especificidad.

La falta de certeza era evidente, porque, a juicio del demandante, el paragrafo acusado
“pone en duda” la naturaleza del matrimonio y la sociedad patrimonial y “genera un
escripulo” o “duda hacia las intenciones” de los extranjeros. Sin embargo, tales efectos no
devienen de manera objetiva de su contenido normativo; en cambio, obedecen a simples
sospechas del demandante. De hecho, esta misma falta de certeza fue una de las razones
por las cuales la Magistrada Ponente decidié inadmitir el cargo que el demandante habia

formulado por la supuesta vulneracién del principio de buena fe.

Asi  mismo, era evidente la falta de especificidad, porque los argumentos del demandante
fueron demasiado generales y no revelaron, de manera concreta, una oposicién entre el
principio de igualdad, el derecho a la salud y el hecho que el legislador haya exigido un
tiempo de convivencia con la pareja colombiana para que los extranjeros no residentes en
Colombia puedan acceder, de manera excepcional, a la donacién de componentes

anatémicos.

Al respecto, el demandante sefialé que esa medida “constituye una obligaciéon innecesaria
y una demora” del procedimiento de trasplante, y agregé que “no es correcto” poner
“obstaculos” para que los habitantes del territorio nacional, incluidos los extranjeros que
estan temporalmente en él, accedan a este tipo de servicio, pues el Estado debe garantizar

la atencién en salud de todos los habitantes. Con todo, no explicé, especificamente, por qué



el Estado estaria obligado a prestarle el servicio de trasplante a un extranjero que no reside
en el pais, so pena de vulnerar su derecho a la salud, y en qué medida exigirle un tiempo
de convivencia con su pareja colombiana para acceder a la donacién resulta

desproporcionado e irrazonable desde el punto de vista constitucional.
Fecha ut supra,

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado
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inconstitucionalidad se presentardn por escrito, en duplicado, y contendran: 1. El
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imperiosa la integracién de la unidad normativa, pese a que algunas de las expresiones
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[64] Sentencia C- 070 de 2004 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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C-768 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz. “De lo anterior se colige que no en todos los
casos el derecho de igualdad opera de la misma manera y con similar arraigo para los
nacionales y los extranjeros. Ello implica que cuando las autoridades debatan acerca del
tratamiento que se debe brindar a los extranjeros en una situacion particular, para el efecto
de preservar el derecho de igualdad, habran de determinar cudl es el ambito en el que se
establece la regulacién, con el objeto de esclarecer si éste permite realizar diferenciaciones
entre los extranjeros y los nacionales. Por lo tanto, la intensidad del examen de igualdad

sobre casos en los que estén comprometidos los derechos de los extranjeros dependerd del

tipo de derecho y de la situacién concreta por analizar”.

[66] Las consideraciones de este acapite se toman principalmente de las Sentencias
SU-677 de 2017 y T-210 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[67] Sentencia T-611 de 2014 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

[68] Las reglas de afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud se encuentran
establecidas en el Decreto 780 de 2016.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 2.1.3.2 y 2.1.3.4 de dicha normativa, la
afiliaciéon  se realiza por una sola vez y con ella se adquieren todos los derechos vy
obligaciones derivados del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Asimismo, se

establece que la afiliacién al sistema es obligatoria para todos los residentes en el pais.

[69] Sentencia SU-677 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. “45. La Corte



Constitucional se ha pronunciado sobre la introduccién del articulo 32 de la Ley 1438 de
2011 en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. En particular, en la sentencia
T-611 de 2014, al analizar un caso de una joven que padecia de hipertensiéon pulmonar
severa, a la que la Secretaria de Salud del Distrito de Bogotd se negd a afiliar al régimen
subsidiado de salud y a exonerarla de copagos por cada servicio que requeria para atender
su padecimiento, la Sala de Revision concluyd que esa entidad vulnerd el derecho a la
salud de la accionante, al incumplir lo establecido en el articulo 32 de la Ley 1438 de 2011.
Lo anterior debido a que omitid realizar las gestiones correspondientes para afiliar a la
actora al régimen subsidiado de salud, teniendo en cuenta que ya habia sido calificada por
el SISBEN.

En esa oportunidad, este Tribunal indicé que la implementacidn del articulo 32 de la Ley
1438 de 2011 en el ordenamiento juridico tiene dos consecuencias: (i) la desaparicion de la

figura de los participantes vinculados consagrada en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993,
y (ii) el aumento de la responsabilidad de las entidades territoriales de garantizar un

verdadero acceso al servicio de salud de las personas que no se encuentran aseguradas.

La anterior regla jurisprudencial fue reiterada por esta Corporacién en la sentencia T-614 de

2014, al analizar el caso de un menor de edad al que la Secretaria de Salud del Distrito de
Bogotd y el Fondo Financiero del Distrito de Bogotd le negaron la  afiliacién al sistema,
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ocasion, la Corte reiterd:

‘La introduccion del articulo 32 implicé no solo la desaparicidon de la figura de ‘participantes

vinculados’ del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, sino que ademas, generé una mayor
carga en las entidades territoriales, ya que es en estas Ultimas, en quienes recae el deber
de asumir de manera activa la obligacién de garantizar un verdadero acceso al servicio de
salud a toda aquella poblacidon pobre no asegurada, que no tiene acceso al régimen
contributivo, maxime cuando se ha establecido el caracter de fundamentalidad del derecho

rn

a la salud’.

[70] Ver Sentencia T-728 de 2016 M.P. Alejandro Linares Cantillo, Sentencia C-834 de 2007
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amerite sin que sea exigible documento o cancelacién de pago previo alguno;

Articulo 14. Prohibiciéon de la negacién de prestacién de servicios. Para acceder a servicios y
tecnologias de salud no se requerira ningln tipo de autorizaciéon administrativa entre el
prestador de servicios y la entidad que cumpla la funcién de gestion de servicios de salud

cuando se trate de atencidén de urgencia.”

[74] Articulo 168 de la Ley 100 de 1993: “168.-Atencién inicial de urgencias. La atencidn
inicial de urgencias debe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades publicas
y privadas que presten servicios de salud, a todas las personas, independientemente de la
capacidad de pago. Su prestacidn no requiere contrato ni orden previa. El costo de estos
servicios serd pagado por el fondo de solidaridad y garantia en los casos previstos en el
articulo anterior, o por la entidad promotora de salud al cual esté afiliado, en cualquier otro
evento”. Ver también: Articulo 67 de la Ley 715 de 2001: “Atencién de urgencias. La

atencion inicial de urgencias debe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades
publicas y privadas que presten servicios de salud a todas las personas. Para el pago de
servicios prestados su prestacidn no requiere contrato ni orden previa y el reconocimiento
del costo de estos servicios se efectuara mediante resolucién motivada en caso de ser un
ente publico el pagador. La atencién de urgencias en estas condiciones no constituye hecho
cumplido para efectos presupuestales y debera cancelarse maximo en los tres (3) meses

siguientes a la radicacion de la factura de cobro.”

[75] Resolucion 6408 de 2016 “Por la cual se modifica el Plan de Beneficios de Salud con

cargo a la Unidad de Pago por Capacitacion”, Articulo 8.



[76] M.P. José Fernando Reyes Cuartas
[77] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
[78] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

5.11. Teniendo en cuenta lo arriba mencionado, la garantia minima del derecho a la salud
para extranjeros no residentes comprende el derecho a recibir un minimo de servicios de
salud de atencién de urgencias para atender sus necesidades basicas con el fin de

preservar la vida cuando no haya un medio alternativo, la persona no cuente con recursos

para costearlo y se trate de un caso grave y excepcional”.

[80] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[81] Sentencia T-705 de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

[82] Intervencién del Ministerio de Salud durante el tramite de revision.
[83] M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[84] Sentencia T-348 de 2018 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez “De ahi que, como se
deriva de lo expuesto, no cabe reparo alguno frente a la negativa que se cuestiona, por
cuanto la atencidén que se le ha brindado al sefior David Ricardo es aquella que se prevé en
el ordenamiento juridico, excluyendo Unicamente el suministro de medicamentos, los
cuales, por regla general, no hacen parte de la atencién basica de urgencias.(...) En otras
palabras, en la medida en que, por regla general, como ya lo ha sefialado la Corte en
ocasiones anteriores, la atencién basica de urgencias a la que tienen derecho todas las
personas no incluye la entrega de medicamentos y, en el presente caso, el paciente es

asintomatico y el médico tratante no conceptud sobre la urgencia en el suministro de los
mismos, no es posible determinar que se esté ante un evento apremiante que, como tal,

conduzca a exceptuar dicha regla general”.

[85] M.P. Alejandro Linares Cantillo. La tutela considerd que el hospital accionado (HUEM)
no vulnerd los derechos a la vida, a la integridad y a la dignidad del un venezolano no
residente en Colombia al haberle propiciado tratamiento de urgencia. En esa oportunidad,

se definié la atencidén de urgencias a la que estas personas tiene derecho como “el derecho



a recibir un minimo de servicios de salud de atencién de urgencias para atender sus
necesidades bdsicas con el fin de preservar la vida, solo aplicard cuando no haya capacidad
de pago de la persona o su familia, el ambito prestacional se limite exclusivamente a la
atencién de urgencias minima y se trate de un caso grave y excepcional. Se trata, de otra
forma dicho, de atender las necesidades mas apremiantes de estos individuos a fin de
respetar sus derechos a la vida digna y a la integridad fisica”. En tal sentido, sostuvo que el
accionado “no vulner6 los derechos fundamentales a la salud del sefior Hermocrates de
Jesus Gil, toda vez que si presto la atencién minima de urgencia requerida por el paciente y
materializada en (i) la intubacién oro traqueal; (ii) el tratamiento antibiético suministrado;
(iii) la facilitacion del soporte vasopresor; y (iv) su cuidado en la unidad de cuidados
intermedios”. Adicionalmente, considerd que el accionado no viold los derechos del
tutelante al no practicarle la didlisis que requeria, pues el centro hospitalario no prestaba
esos servicios y ademas, hizo todo lo posible para que se trasladara a la unidad de cuidados

intensivos.

[86] Tanto el Ministerio de la Proteccion Social como el Instituto Nacional de Salud, en
virtud de las leyes resefiadas han proferido resoluciones y circulares en las que sefalan los
lineamientos que deben sequir las entidades que hacen parte de la red de donacion y
trasplante, por ejemplo, el Decreto 2493 de 2015 y las Resoluciones 5108 de 2005, 2640 de
2005 y 481 de 2018.

[87] Articulo 515.

[88] M.P. Jaime Araujo Renteria. La demanda se dirigié contra la expresién “o antes de la
iniciacion de una autopsia médico-legal” contenida en el articulo 2 de la Ley 73 de 1988,
por considerar que dicha norma hace nugatorio el derecho que tienen los familiares de una
persona fallecida a oponerse a la extraccion de 6rganos o componentes anatdémicos del
cadaver de éste Ultimo, por cuanto restringe el término de seis horas consagrado en la ley
para que se configure la presuncion legal de donacién de d6rganos para que los deudos

puedan oponerse a ella.

[89] El Consejo de Estado, Seccidén Primera, en providencia de 8 de abril de 2010, al
declarar la presuncién de legalidad de los articulos 8, 21, pardgrafo 1, y 40 del Decreto

2493 de 2004, dijo sobre el tema: “La inscripcién de los pacientes en la Red de Donacién y



Trasplantes, tiene por objeto establecer el orden de prelacidon que habra de tenerse en
cuenta al momento de asignar los componentes anatémicos disponibles que hayan sido
requeridos con fines de trasplante. Este mecanismo contribuye a resolver de manera justa y
equitativa  los conflictos que se originan en la concurrencia o colision de derechos,

garantizando la mas absoluta imparcialidad en la atencién de las solicitudes de quienes
abrigan la esperanza de recuperar o restablecer su salud. En ese sentido, el turno de
inscripcién otorga al interesado una prelacién frente a las demds personas que hayan
formulado su solicitud en fecha posterior y obliga al 6rgano competente a evacuar las

solicitudes en forma cronolégica.

Por consiguiente, cuando el articulo acusado prescribe que el derecho del extranjero no
residente en Colombia de convertirse en receptor de un componente anatdomico con fines
de trasplante, esta condicionado a la no existencia de nacionales o extranjeros residentes
en lista nacional o regional de espera, en el fondo no esta disponiendo nada distinto a que
debe respetarse el derecho de quienes previamente radicaron sus solicitudes ante la Red de
Donacion y Trasplantes, pues entender lo contrario equivaldria a otorgar a los no residentes

prerrogativas o privilegios infundados, violentando ahi si y de manera flagrante el principio

de igualdad, en detrimento de los nacionales y de los extranjeros que residen en Colombia.

No huelga sefialar a propdsito del tema, que la constatacidon de que no existen nacionales o
extranjeros residentes en lista de espera, debe realizarse tomando en consideracién el
momento en el cual el extranjero no residente radica su solicitud, pues de conformidad con
las ideas expuestas, es claro que los nacionales y extranjeros residentes en Colombia que
formulen ese tipo de solicitudes con posterioridad a esa fecha, no pueden pretender que su
solicitud sea satisfecha de manera prioritaria, desplazando al extranjero no residente en

Colombia que se encuentre previamente inscrito.(...)".

[90] Por ejemplo, solo hasta la expedicion del Acuerdo 282 de 2004 del Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud del Ministerio de la Proteccién Social, el costo del trasplante
hepatico qued6 incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud.

[91] Al respecto, pueden consultarse las Sentencias: T-485 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, T-1221 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-972 de 2001 M.P. Manuel José



Cepeda Espinosa, T-1105 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-1037 de 2004 M.P.
Alvaro Tafur Galvis, T-1069 de 2004 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-1131 de 2004
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-254 de 2005 M.P. Jame Araujo Renteria, T-962 de
2005 M.P. Margo Gerardo Monroy Cabra, T-730 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

[92] Sentencia T-1069 de 2004 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[93] M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Cabe aclarar que, aun cuando la decision considerd que el
sistema de turnos en si mismo no violaba el derecho a la igualdad, determind que “en
efecto, la Corte concluye que se vulnera el derecho a la salud en conexidad con el derecho
a la vida de la accionante cuando su permanencia en lista de espera se hace depender de
razones de indole presupuestal, pues con ello el ISS esta trasladando a sus usuarios una

carga que no deben soportar, en detrimento del estado de salud de los pacientes”.

[94] Sentencia T-111 de 2010 MP Mauricio Gonzalez Cuervo reiterando la Sentencia T-568
de 2006 M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

[95] M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. La providencia determiné que la tutelante, nacional
colombiana, no hubiera sido favorecida para el trasplante de rifiédn después de cinco afios
de estar en lista de espera no violaba sus derechos a la salud y a la vida. La Corte encontré
que los criterios para la asignacion de componentes anatémicos se adecuaban a un proceso
de seleccién razonable y los jueces de tutela “no pueden ordenar trasplantes de érganos en
términos perentorios, por cuanto no afectaria a otros pacientes que se encuentran en la

misma situacién y se desconocerian los criterios médicos y prioritarios determinados para

este tipo de cirugias”.
[96] M.P. Jaime Araujo Renteria.

[97] En tal sentido, ordend exceptuar a la tutelante del requisito de certificacién de la
Coordinacion de la Red del Nivel Regional Antioquia de “la no existencia de receptores en
lista de espera nacional(...)o la certificacién de que habiendo lista de espera nacional, no
existen las condiciones logisticas para trasladar de una regién a otra el componente
anatdmico o el paciente” y que el hospital accionado efectuara todas las gestiones para

realizar en el menor tiempo posible el trasplante requerido.



[98] La Sentencia T-1088 de 2012 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo concluyé que el
trato preferente que consagraba la prelacion de los nacionales y residentes respecto a los
extranjeros no residentes en el acceso a la donacién de 6rganos (articulo 40 Decreto 2493
de 2004) era legitimo y se justificaba en atencién a los deberes a los que estd sometido el
primer grupo por oposicién al sequndo, que incluyen la contribucién al sistema de seguridad
social del pais. Asi mismo, concluyé que el deber de solidaridad para los no residentes solo
se hace efectivo en situaciones imprevistas e irresistibles. Dijo: “En ese orden de ideas,
considera la Sala que el tratamiento diferenciado consagrado en la referida normatividad,
es legitimo, en la medida en que busca garantizar los derechos fundamentales de los
pacientes nacionales y extranjeros residentes que se encuentran en las listas de espera y, a
su vez, pretende desincentivar el turismo de trasplante en el pais”. La decisiéon concluyd
que la decisién de haber incluido a un extranjero no residente en la lista de espera para el
trasplante de un higado violaba los derechos fundamentales a la salud de los nacionales y
residentes, en tanto “el proceso de asignacion de dichos componentes a los pacientes se
realiza de conformidad con unos criterios técnicos-cientificos, dentro de los cuales se
encuentra el turno en la lista de espera, sin embargo, en la mayoria de las veces, como
sucede en el caso objeto de estudio, éste no es el criterio que define la  asignacién del

drgano, ya que existen otros de mayor relevancia como el estado de salud del receptor”.
[99] M.P. Alejandro Linares Cantillo.
[100] M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

[101] “Debido a lo anterior, la Sala encuentra que la negativa de la Fundacién Cardioinfantil
de iniciar el procedimiento para la inscripcién del accionante en la lista de espera responde
a que no se acreditan las condiciones para prestar el servicio, de conformidad con el
articulo 40 del Decreto Reglamentario 2493 de 2004 y las respectivas circulares expedidas
por el Instituto Nacional de Salud (coordinador nacional de la red de donacién), puesto
que en la actualidad existen 134 colombianos inscritos en la lista de espera regional y

nacional para trasplante hepatico”.

[102] En este acapite se reitera textualmente la Sentencia C-063 de 2018 M.P. Gloria Stella

Ortiz Delgado.

[103] Sentencia C-022 de 1996 M. P. Carlos Gaviria Diaz. En esta ocasidn, la Corte examiné



la constitucionalidad de una norma que otorgaba a aquellas personas que prestaran el
servicio militar una bonificacién del 10% en el puntaje de los exdmenes para acceder a la
educacion publica universitaria. En dicho fallo, este Tribunal concluyé que dicho beneficio

era inconstitucional.
[104] Sentencia C-022 de 1996.

[106] El concepto de los niveles de intensidad fue desarrollado por la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos y fue adoptada por la Corte Constitucional en la segunda
versién del test de igualdad. Frente al tema, se pueden ver sentencias como United States
v. Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938); Skinner v. State of Oklahoma, 316
U.S. 535 (1942); o Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976).

[107] “(el test de igualdad) se funda en la existencia de distintos niveles de intensidad en
los “escrutinios” o “tests” de igualdad (estrictos, intermedios 0 suaves). Asi, cuando el test
es estricto, el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un
objetivo constitucionalmente imperioso,  mientras que si el test es flexible o de mera
razonabilidad, basta con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un

propodsito que no esté prohibido por el ordenamiento”.

[108] En efecto, la precitada Sentencia C-093 de 2001 sefald: “... este juicio o test

integrado intentaria utilizar las ventajas analiticas de la prueba de proporcionalidad, por lo
cual llevaria a cabo los distintos pasos propuestos por ese tipo de examen: adecuacién,
indispensabilidad y proporcionalidad stricto senso. Sin embargo, y a diferencia del andlisis
de proporcionalidad europeo, la practica constitucional indica que no es apropiado que el
escrutinio judicial sea adelantado con el mismo rigor en todos los casos, por lo cual, segun
la naturaleza de la regulacién estudiada, conviene que la Corte proceda a graduar en
intensidad cada uno de los distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asi las

ventajas de los tests estadounidenses”.
[109] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[110] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[111] M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



[112] M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
[113] M.P. José Antonio Cepeda Amaris.
[114] M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
[115] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[116] Sentencias C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y C-051 de 2014 M.P.

Mauricio Gonzalez Cuervo.

[117] Sentencias C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y C-051 de 2014 M.P.

Mauricio Gonzalez Cuervo.
[118] Sentencia C-093 de 2001 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
[119] Sentencia C-112 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[120] Con respecto al desarrollo tedrico de las acciones afirmativas, se puede consultar

Tushnet, Mark. “The New Constitutional Orden”. Princeton Universtiy Press. Princeton, 2004.

[121] Como el criterio sospechoso no promueve una diferenciacidn, sino que intenta reducir
la brecha entre dos o0 mas comunidades, este Tribunal considera este trato legitimo, pues
esta ligado de manera sustantiva a la obtencion de una finalidad constitucionalmente
importante. Asi, el juez debe determinar: “(i) si la medida puede afectar el goce de un
derecho constitucional no fundamental; (ii) si existe un indicio de arbitrariedad que puede
resultar sumamente gravosa para la libre competencia; y (iii) que entre dicho trato y el
objetivo que persigue exista una relacién de idoneidad sustantiva” (C-673 de 2001 M. P,

Manuel José Cepeda Espinosa).
[122] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
[123] Cddigo de Comercio. Articulo 499.

[124] Cddigo Civil. Articulo 180.



[125] Ley 54 de 1990. “Articulo 1o. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos
los efectos civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una
mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular.
Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y compafera

permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho”.

[126] Ley 54 de 1990. “Articulo 20. Modificado por el art. 1, Ley 979 de 2005. Se presume
sociedad patrimonial entre companeros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente

en cualquiera de los siguientes casos:

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos companeros
permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos un afo antes de la fecha en que se inicio la unién

marital de hecho”.

[127] Sentencia T-314 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[128] Sentencia C-768 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
[129] Ibidem.

[130] Sentencia C-179 de 1994 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

[131] Sentencia C-1024 de 2002 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[132] Sentencia C-768 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
[133] Sentencia C-913 de 2003 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

[134] Gaceta 489 de 2014, Exposicion de motivos proyecto de ley 091 de 2014, Camara de

Representantes.

[135] Gaceta 489 de 2014, Exposicion de motivos proyecto de ley 091 de 2014, Camara de
Representantes. En materia de tejidos contemplaba lo siguiente: “En materia de implante
de tejidos, se podran realizar trasplantes a extranjeros no residentes en Colombia

Unicamente de acuerdo con los criterios de urgencia médica definidos por el Instituto



Nacional de Salud y previa consulta de disponibilidad de tejidos al Instituto Nacional de
Salud”.

[136] Gaceta 254 de 2014. El texto propuesto fue: “Articulo 10. Se prohibe la prestacion de
servicios de trasplante de drganos extranjeros no residentes en el territorio nacional. En
materia de implante de tejidos, se podran realizar trasplantes a extranjeros no residentes
en Colombia Unicamente de acuerdo con los criterios de urgencia médica definidos por el
Instituto Nacional de Salud y previa consulta de disponibilidad de tejidos al Instituto

Nacional de Salud”.

[137] Gaceta 689 de 2015, Texto definitivo proyecto de ley 091 de 2014, Camara de

Representantes.

[138] Gaceta 91 de 2015. Segundo debate del proyecto de ley 093 de 2015 Senado en la

plenaria.

[139] Gaceta 08 de 2016. Primer debate en comisién de Senado. El Senador José Obdulio
Gaviria Vélez dijo: “encontré que evidentemente hay trafico internacional de érganos, se ha
convertido ese tema en un trafico ademds de dinero, la capacidad econémica de algunos
podria perfectamente dar traste con los derechos de los pobres que necesitan trasplantes
en Colombia. En fin que se  podria abrir una compuerta terrible de exclusién de los
colombianos de clase media o pobres en Colombia, y una posibilidad de que hubiese como
una especie de competencia econémica por los trasplantes (...). Nos tiene con el corazén

arrugado y esperando que eso se desenvuelva positivamente el caso de la nifiita de
Buesaco, les garantizo, antes se decia que cherchez la femme para buscar que pasé en un
determinado episodio criminal, pues hoy hay que buscar al extranjero en ese tema de
donantes con absoluta seguridad, es que las cantidades de dinero que mueve ese crimen
son enormes, entonces sin poner en entredicho los  cientificos colombianos, sin estar
diciendo que alla se puede llegar a mover una gran cantidad de dinero de una manera
desleal. Estoy diciendo que si es conveniente que los colombianos pongamos un cerco que

impida que este asunto se convierta en un negocio internacional”.

[140] Declaracion de Estambul sobre el trafico de 6rganos, Cumbre Internacional sobre
Turismo de Trasplantes y Trafico de Organos, 2008, con participacién de  Colombia. Cabe

aclarar que esta declaracion no es vinculante para Colombia ni tiene el valor legal de un



tratado o convenio o resolucién de Naciones Unidas. “El tréfico de érganos es la obtencidn,
transporte, transferencia, encubrimiento o recepcién de personas vivas o fallecidas o sus
érganos mediante una amenaza, uso de la fuerza u otras formas de coaccién, secuestro,
fraude, engafo o abuso de poder o de posicién vulnerable; o la entrega o recepcién de
pagos 0 beneficios por parte un tercero para obtener el traspaso de control sobre el

donante potencial, dirigido a la explotacién mediante la extraccién de 6rganos para

trasplante.

La comercializacion de trasplantes es una politica o practica en la que un érgano se trata
como una mercancia, incluida la compra, venta o utilizacion para conseguir beneficios

materiales”.

[141] Organizacién Mundial de la Salud. Principios rectores de la OMS sobre trasplante de
células, tejidos y drganos humanos. Aprobados por la 63.2 Asamblea Mundial de la Salud, de
mayo de 2010, en su resolucién WHA63.22. “2. La escasez de drganos disponibles no sélo
ha llevado a muchos paises a elaborar procedimientos y sistemas destinados a aumentar la
oferta, sino que también ha estimulado el trafico comercial de érganos humanos, sobre todo
de donantes vivos no emparentados con los receptores. Las pruebas de la existencia de ese
comercio, y del trafico de seres humanos que lo acompafa, se han hecho mas evidentes en
los Ultimos decenios. Ademas, la facilidad cada vez mayor para las comunicaciones y

viajes internacionales ha llevado a muchos pacientes a viajar al extranjero para acudir a
centros médicos que hacen publicidad de su capacidad para realizar trasplantes y

suministrar érganos donados por una tarifa Unica que lo incluye todo”.

[142] Ver, por ejemplo, Vendo mi rifién: el comercio de érganos por internet, Semana, 23
de agosto de 2010:
https://www.semana.com/vida-moderna/articulo/vendo-rinon-el-comercio-organos-internet/12
0929-3. El articulo, con fundamento en cifras de la OMS, afirma que “cada afo se hacen
alrededor de 70.000 trasplantes de rinones en el mundo y se estima que entre 3.000 y
4.000 de esos d6rganos provienen del comercio de 6rganos, segun cifras avaladas por la
Organizacion Mundial de la Salud”. Ver también, Vendo mi rifidn por 8.000 euros: La
desesperacion empuja a residentes en Espafia a ofrecer sus 6rganos en la Red para
trasplantes en el exterior - Ese ‘negocio’ esta tipificado en el Cédigo Penal, El Pais (Espafa),
31 de julio de 2011:



https://elpais.com/diario/2011/07/31/sociedad/1312063203 _850215.html

[143] Ver, por ejemplo, El mercado de 6rganos humanos esta destruyendo vidas,
Washington Post, 5 de enero de 2016:
https://www.washingtonpost.com/news/in-theory/wp/2016/01/05/the-market-for-human-organ
s-is-destroying-lives/?noredirect=on&utm_term=.fb9ec6d7d537; La realidad sobre el trafico
de dérganos en el mundo, BBC, 6 de mayo de 2014:

https://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/05/140403 _mexico_trafico_organos_mito_realidad

_jcps

[144] Ley 1805 de 2016. Articulo 17. “Modifiquese el articulo 2° de la Ley 919 de 2004 el

cual quedara

asi: Articulo 2°. Quien trafiqgue, compre, venda o comercialice componentes anatémicos

humanos, incurrira  en pena de tres (3) a seis (6) afios de prision.

Pardgrafo 1°. En la misma pena incurrird quien sustraiga un componente anatémico de un
cadaver o de una persona sin la correspondiente autorizacién, quien participe en calidad de

intermediario en la compra, venta o comercializacién del componente o quien realice
publicidad sobre la necesidad de un érgano o tejido sobre su disponibilidad, ofreciendo o

buscando algun tipo de gratificacion o remuneracion.

Paragrafo 2°. Cuando la conducta se realice con el fin de comercializar los componentes

anatémicos humanos en el exterior, la pena se aumentara de la mitad al doble de la pena”.

[145] Declaracién de Estambul sobre el trafico de érganos, Cumbre Internacional sobre

Turismo de Trasplantes y Trafico de Organos, 2008, con participacién de Colombia.

[146] Declaracion de Estambul sobre el trafico de érganos, Cumbre Internacional sobre

Turismo de Trasplantes y Tréafico de Organos, 2008, con participacién de Colombia.
[147] M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

[148] “En relacion con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en principio, la

norma persigue una finalidad legitima al fijar requisitos a los beneficiarios de la pensién de



sobrevivientes, lo cual no atenta contra los fines y principios del sistema. En primer lugar, el
régimen de convivencia por 5 afios sélo se fija para el caso de los pensionados y, como ya
se indicd, con este tipo de disposiciones lo que se pretende es evitar las convivencias de

Ultima hora con quien esta a punto de fallecer y asi acceder a la pensién de sobrevivientes.

Ademas, segun el desarrollo de la instituciéon dado por el Congreso de la Republica, la
pensién de sobrevivientes es asignada, en las condiciones que fija la ley, a diferentes

beneficiarios (hijos, padres y hermanos invalidos). Por ello, al establecer este tipo de
exigencias frente a la duracién de la convivencia, la norma protege a otros posibles
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual esta circunscrito dentro del ambito de

competencia del legislador al reqular el derecho a la seguridad social.

Con base en lo expuesto, al evaluar especificamente los cargos de inconstitucionalidad
endilgados contra los literales a) y b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, la Corte

encuentra lo siguiente:

El seflalamiento de los beneficiarios de la pension de sobrevivientes y la determinacién de
sus calidades es una materia inherente al régimen de seguridad social, en el marco

trazado por el articulo 48 de la Constitucién Politica.

El hecho de establecer algunos requisitos de caracter cronoldégico o temporal para que el
cényuge o compafiera o compafero permanente supérstite sea beneficiario de la pensidn,
no significa que el legislador haya desconocido o modificado la legislacién civil sobre
derechos y deberes de los cdnyuges emitida en desarrollo del articulo 42 de la Constitucion,
pues la seguridad social representa un area auténoma frente al ordenamiento civil (CP, arts.
42y 48)".

[149] Organizacion Mundial de la Salud. Principios rectores de la OMS sobre trasplante de
células, tejidos y érganos humanos. Aprobados por la 63.2 Asamblea Mundial de la Salud, de

mayo de 2010, en su resolucion WHA63.22.



