Sentencia C-900/11
Referencia: expediente D-8523

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 6 (parcial) del articulo 46 de la Ley 1098

de 2006 “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia”
Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil once (2011)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Juan Carlos Henao
Pérez -quien la preside-, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los

siguientes,

1. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Jesis Rafael Camargo
Polo demandd la constitucionalidad de la expresidn “garantizar la actuacién inmediata del
personal médico y administrativo”, contenida en el numeral 6 del articulo 46 de la Ley 1098

de 2006 “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia”

Mediante auto del doce (12) de mayo de 2011, el Despacho del Magistrado Sustanciador
inadmitié la demanda presentada, por cuanto no cumplia con los requisitos que exige el

Decreto 2060 de 1991 vy la jurisprudencia de la Corporacion.

Los defectos advertidos fueron corregidos, razén por la cual mediante Auto del veintitrés (23)



de junio de 2011 se procedié a admitir la demanda y se ordend dar traslado al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad; De
Justicia, a la Comisién Colombiana de Juristas, al Centro de Derechos Humanos y Litigio
Internacional, CEDHUL, a la Escuela de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Industrial
de Santander, al Semillero de Jévenes Investigadores en Jurisprudencia y Activismo
Constitucional adscrito a la Universidad de Santander UDES, a la Fundacién Menonita
Colombiana para el Desarrollo MENCOLDES, a la Iglesia Adventista de Colombia, al Centro de
Investigacién y Educacion Popular, CINEP, a la Accién Colectiva de Objetoras y Objetores de
Conciencia, ACOOC, a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, a la Universidad Pontificia
Bolivariana, a la Universidad Javeriana, a la Universidad del Sind, a la Universidad del
Rosario, a la Universidad Sergio Arboleda y a la Universidad Externado de Colombia, para

que, si lo estimaban conveniente, participaran en el debate juridico.

Finalmente ordend, en el término de fijacion en lista, correr traslado del expediente al

Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de rigor.
1.1 NORMAS DEMANDADAS

A continuacién se transcribe el texto de la disposicion demandada, dentro del cual se
resaltan y subrayan los apartes en contra de los cuales se dirige la acusacion

especificamente:

“ARTICULO 46. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.
Son obligaciones especiales del sistema de seguridad social en salud para asegurar el

derecho a la salud de los nifios, las nifas y los adolescentes, entre otras, las siguientes:

“6. Garantizar la actuacion inmediata del personal médico y administrativo cuando un nifo,
nifia o adolescente se encuentre hospitalizado o requiera tratamiento o intervencion
quirdrgica y exista peligro inminente para su vida; carezca de representante legal o este se
encuentre en situacién que le impida dar su consentimiento de manera oportuna o no
autorice por razones personales, culturales, de credo o sea negligente; en atencidn al interés

superior del nifio, nina o adolescente o a la prevalencia de sus derechos.”



1. LA DEMANDA

En criterio del ciudadano Jesus Rafael Camargo Polo la expresién “Garantizar la actuacion
inmediata del personal médico y administrativo”, contenida en el numeral 6 del articulo 46
de la Ley 1098 de 2006 es contraria a los articulos 16, 18 y 29 de la Constitucién Politica, por

las siguientes razones:

1. En primer lugar aduce que la norma, al permitir que el personal médico y administrativo
realice procedimientos médicos en los nifios, nifias o adolescentes, sin su autorizacién ni la
de su representante legal, desconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la
libertad de conciencia y el debido proceso por cuanto so pretexto de su interés superior, se
desplaza la autonomia del paciente. En este sentido, sefiala que la Corte Constitucional ha

defendido la prevalencia de su consentimiento informado.

1. Respecto a la vulneracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad consagrado en
el articulo 16 de la Constitucion Politica, el accionante sefala que en el texto demandado el
legislador omitié establecer una salvaguarda que por lo menos atenuara de manera previa la
intervencion del Estado, a través del sistema de seguridad social en salud. En este sentido,
sostuvo que si el nifio, nifa o adolescente estd en condiciones de formarse un juicio propio,
debe salvaguardarse su derecho a expresar su opiniéon en atencién a su edad y madurez, de

conformidad con lo dispuesto en el articulos 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio.

1. De otro parte refiere que todo paciente tiene derecho a determinar a cuales
procedimientos médicos se somete, si se encuentra en la posibilidad juridica y fisica de
hacerlo, de acuerdo con su modelo de vida construido en razén a sus convicciones
espirituales. Ello por cuanto “nadie puede disponer sobre el otro (...) si los individuos son

libres y agentes morales auténomos, es obvio que es a ello a quienes corresponde definir



cémo entienden el cuidado de su salud”. Para el actor, impedir que un enfermo decida sobre
su cuerpo transgrede ademas la dignidad humana cuya manifestacion mas importante es la
“intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin

humillaciones”).

Agrega que en materia de derechos a la salud de los nifios, la jurisprudencia constitucional
ha sefalado que debe sopesarse la urgencia e importancia del tratamiento para los intereses
del menor de edad, los riesgos y la intensidad del impacto del tratamiento sobre la
autonomia actual y futura del nifio y la edad del paciente. En este sentido “la urgencia, el
caracter benéfico, poco invasivo y no riesgoso del procedimiento, la poca edad del nifio y el
hecho de que no se afecte su libre desarrollo de la personalidad juegan a favor del
consentimiento sustituto, mientras que su contrarios aconsejan consultar la voluntad del
menor de edad, asi sea necesario esperar a que crezca un poco para alcanzar la autonomia

suficiente para decidir”

1. De igual forma, considera el accionante que las expresiones demandadas violan el articulo
18 de la Carta Magna que protege la libertad de conciencia y que sefiala que nadie estd
obligado a actuar en contra de ella. En su opinién “bien pudo el legislador evitar su
afectacion estableciendo un mecanismo de defensa que le hubiese permitido al
representante legal del nifio, nifia o adolescente defender su reticencia a la intervencion del
sistema de seguridad social en salud del Estado en la salud de su representado por razones
de credo, mecanismo que incluso pudiera ir acompanado de un procedimiento que previo
escuchar a las partes involucradas, decidiria si la reticencia a la intervencién por parte del

representante legal es pertinente o inverosimil.”

Agrega que la intervencidn irrestricta del Estado muestra una vulneracién al derecho que
tiene el representante legal de un nifio, nifla y adolescente a educarlo de conformidad con

sus creencias y de actuar de acuerdo con las mismas.



1. Sostiene ademds que tal y como se encuentra redactada la norma no existe certeza de
cuando se estd en presencia de una situacion que “represente un peligro inminente para la
vida del nifio, nifla o adolescente”, y por tanto, debe garantizarseles a sus representantes
legales participar en toda toma de decisiéon que afecte su integridad, ademas, dicho
consentimiento debe ser libre e informado, es decir, debe contar con todos los elementos de
juicio que sean relevante para que el enfermo pueda comprender los riegos y beneficios de la

intervencion terapéutica.

1. Finalmente, y luego de transcribir la exposiciéon de motivos que dio origen al actual Cédigo
de Infancia y Adolescencia, sefiala que no existe justificacién alguna en la limitacién de la
opinién del nifio, consagrada en el aparte acusado. Por el contrario, aduce que éste fue
expedido en un espiritu de respeto a las garantias fundamentales de los infantes, entre las

que se encuentran su derecho al libre desarrollo de la personalidad y de conciencia.

1. INTERVENCIONES

1. Academia Colombiana de Jurisprudencia

Dentro del término concedido, el presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia,
encomendd al doctor Germdan Valdés Sanchez para que en nombre y representacion de la
misma, rindiera concepto. El interviniente solicita la declaratoria de exequibilidad aduciendo

las siguientes razones:

1. Refiere que la previsién plasmada en el aparte normativo demandado, no puede leerse de
manera aislada, sino que debe interpretarse en el entendido que la actuacién inmediata del
personal médico y administrativo se produce cuando exista peligro inminente para la vida del
nifo, nifa y adolescente. Ello persigue un fin de gran importancia dentro del ordenamiento

juridico y es la proteccién de la vida del infante o adolescente que se encuentra en unas



condiciones de urgencia, razén por la cual debe intervenirse de manera oportuna.

Agrega que el derecho a la vida tiene un papel preponderante en nuestro ordenamiento
constitucional hasta el punto que es el primer derecho enunciado en la Carta, en
consecuencia, se encuentran justificadas las medidas que busquen resguardarlo mas adn

cuando se trata de niflos cuyos garantias fundamentales prevalecen sobre las de los demas.

1. Expuso que sin desconocer que muchos nifios, ninas y adolescentes han logrado un alto
grado de madurez que les permitiria valorar adecuadamente las connotaciones de un
determinado procedimiento médico o juridico, lo cierto es que ello no es suficiente para
supeditar el criterio del personal médico y administrativo de una entidad de salud a la
determinacion de aquellos. Ante todo hay que tener en cuenta que por prevision de la ley, se
entiende que el menor de 18 afios se encuentra en estado de incapacidad juridica y ello
impone su representacién para la adopcidon de medidas o decisiones como las que se

encuentran en el supuesto de la disposicion objeto de la demanda de inconstitucionalidad.

1. Respecto al derecho al libre desarrollo de la personalidad, dice que, no puede entenderse
“en tal grado que involucre la limitacién de la intervencién de terceros en procura de la
defensa de la vida. La sociedad y con mayor razén los entes organizados por ella o por el
Estado, tienen dentro de sus deberes el de propender dentro del marco de sus posibilidades
por el derecho a la vida de la globalidad de los ciudadanos”. Lo mismo podria pregonarse en
relacién con la libertad de conciencia pues “so pretexto de ella no puede llegarse al
patrocinio de actitudes indolentes que permitan los atentados, individuales o masivos, contra
la propia vida, entre otras razones, porque ello acarrea repercusiones en el contexto de los

valores morales y de la estructura de pensamiento civico de una comunidad.”

2. En lo relacionado con el debido proceso, tampoco encuentra vulneracién alguna,
badsicamente porque el deber consignado en la disposicién acusada de inconstitucional, se
encuentra disefiado dentro de unas condiciones de urgencia o de emergencia que imponen

una reaccion inmediata, contexto en el cual la creacién de un procedimiento o de un tramite



previo a la toma de la decisién que corresponda, conspira contra el sentido de la prevision
normativa que es el de utilizar adecuadamente los medios idéneos para evitar el riesgo
contra la vida del infante o del adolescente. Esta finalidad es concordante con el sentido de
las disposiciones constitucionales anteriormente nombradas, de acuerdo con las cuales ante
todo debe propenderse por la defensa del derecho a la vida, particularmente tratdndose de

los nifas, nifas y adolescentes.

1. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Heidy Yobanna Moreno Moreno, actuando en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica (e)
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, intervino en el proceso dentro del término de
ley y solicité a la Corporacién se declarara la exequibilidad de la norma acusada, salvo la
expresion “y administrativo”, que en sus opinidn debe declararse inexequible, conforme a lo

siguiente:

1. De forma previa considera la demandante que los cargos no se encuentran dirigidos a
atacar la constitucionalidad de la expresidon acusada pues los argumentos que se sefialan
muestran las consecuencias que podrian generarse con la indebida aplicacién del numeral
que permitiria el desconocimiento de la libertad de cultos y el consentimiento de los
representantes legales del nifio, nifa o adolescente. Agrega ademas, que la expresién
acusada no tiene sentido auténomo y debe ser leida junto con todo el contenido normativo

del numeral 6 del articulo 46.

No obstante, y de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional en reiteradas
sentencias, sobre la posibilidad de aplicar el principio pro accionel en las demandas de
constitucionalidad, es pertinente que la Corte integre la unidad normativa con el fin de evitar
una sentencia inhibitoria, por cuanto el aparte demandado no tiene un contenido dedntico

claro o univoco.



1. En este sentido, el interviniente aduce que el actor realiza una interpretacién errada de la
norma. En efecto, la disposicion no permite una autorizacién general para el personal médico
de autorizar y practicar procedimientos en el cuerpo del nifio en contravia a lo dispuesto por
sus padres o representantes legales, sino una facultad excepcional que debe cumplir con
requisitos estrictos para que proceda, y en todo caso, de acuerdo con lo manifestado por la
Corte Constitucional, que debe aplicarse en Ultima instancia y que de manera preferente se

atenderd la voluntad del nifio apto para otorgar el consentimiento.

g

No obstante, considera que la expresion “administrativo” debe ser retirada del
ordenamiento, por cuanto sélo un medico podria determinar cuando se esta en presencia de

una situacién urgente.

1. Respecto al cargo segundo, donde manifiesta el actor que el aparte demandado viola el
articulo 18 de la Constitucion Politica, que consagra el derecho a la libertad de conciencia,
aduce que en el caso de los nihos, nifnas y adolescentes, la Corte Constitucional ha
manifestado que dicha garantia no cobija a los padres o representantes legales que con base

en sus creencias particulares rehtsan procedimientos médicos.

1. Frente a la supuesta vulneracién del debido proceso, aduce que el establecimiento de un
procedimiento previo implicaria un riesgo para la vida del nifio, por cuanto lo que busca la
norma es la toma de una decision de forma inmediata para salvaguardar la vida del

paciente.

1. Universidad del Rosario

Juan Enrique Medina Pabdn, actuando en calidad de profesor de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario, intervino en el proceso y solicité a la Corporacion se declarara

exequible el numeral 6° del articulo 46 de la ley 1098 de 2006, en razén de:



1. En primer lugar, destaca como las influencias culturales que los padres ejercen sobre sus
hijos, en especial las tradiciones religiosas, politicas, sociales, familiares, son sin la menor
duda esenciales en la formacién del sujeto y hacen parte de la crianza. Lo anterior por cuanto
satisfacen sus necesidades inmateriales, establecen la mayor parte de los vinculos que
permiten que se identifiguen como miembro de un grupo social determinado, “van dirigiendo
de esa manera casi imperceptible su comportamiento por una ruta adecuada en lo moral y
en lo social, proporcionan la informacidn necesaria para el futuro desempefio y hasta le

bridan la confianza en el eventual apoyo o consuelo”.

1. Respecto al conflicto de la ciencia con la religién, destaca que, como otra cantidad de
condicionamientos culturales, se integran a la personalidad del sujeto y son parte
trascendental de su desarrollo y por eso “nadie sensato descalificaria su importancia de
aceptar el derecho de los padres a profesar la religiéon que le convenza y trasmitirla a sus
allegados; pero no puede permitirse que los prejuicios de la ciencia y la religién determinen

la dimensién y el sentido de las soluciones juridicas a esos enfrentamientos.”

1. Menciona que en materia de nifios, nifias y adolescentes no hay una posicién conciliadora,
porque el mandato constitucional, el sistema juridico internacional -bloque de
constitucionalidad- y la concepcién actual del interés superior lo impide. Es asi entonces, “si
la ciencia ha encontrado un tratamiento o una intervencién quirdrgica que puede conducir a
la salud del menor y la religién simplemente lo objeta, no hay para que pensarlo dos veces:
se cumple lo que indigue la medicina, siempre, por supuesto, que ese tratamiento o practica
no puedan sustituirse razonablemente por otros igualmente avalados y probados por la

ciencia.”

1. Finalmente precisa que la norma exige que “la decisién de adoptar un tratamiento que el
representante legal del menor no acepte por razones religiosas, sea necesaria, urgente y
respaldada cientificamente, que ciertamente es lo maximo que se puede exigir para una

decisiéon que contrarié el querer del representante legal, porque no puede llegar a aceptar



que el representante legal, asi sea de buena fe y con el mejor deseo atente contra la vida o
salud del menor.”

1. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador General de la Nacién, Alejandro Ordéfiez Maldonado, estando dentro del
término legalmente previsto, emiti6 el concepto de su competencia, en el cual solicité a la
Corte se declarara inhibida para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la expresién
contenida en el numeral 6° del articulo 46 de la ley 1098 de 2006, por no despertar si quiera
una duda minima sobre la constitucionalidad de la expresién demandada, con base en las

siguientes consideraciones:

1. El Ministerio PUblico encuentra que no se cumplen las condiciones y requisitos sustanciales
minimos establecidos en la ley y decantados por la jurisprudencia de la Corte, para que sea
posible hacer un pronunciamiento de fondo sobre la constitucionalidad de la norma
demandada.

1. En efecto, en el caso sub examine el actor demanda una expresion del el numeral 6° del
articulo 46 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, pero su argumentacién se refiere a
expresiones posteriores del mismo numeral, las cuales no demanda. Asi, en realidad la
censura no se predica de “garantizar la actuacién inmediata del personal médico y
administrativo”, sino de considerar como relevante para esta actuacion el credo, las
convicciones y creencias que manifieste el representante legal del menor de edad, y la
actuacion inmediata del personal médico y administrativo en las demas circunstancias
previstas en el numeral, como la existencia de un representante legal, su imposibilidad de
otorgar su consentimiento, sus razones personales o culturales, o su negligencia, es
irrelevante para el actor. Por ello, para ser al menos coherente, “la expresion demandada

debid ser “de credo” y no la que en efecto se demandd.”



1. Por razén a lo anterior, aunque se arguye que la expresion demandada vulnera los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia y el
debido proceso del representante legal del nifio, nifla o el adolescente, lo cierto es que ésta
no menciona ni hace referencia a tal representante, sino que busca garantizar, como no
puede ser de otra manera, que los menores de edad cuya vida se encuentra en peligro

inminente reciban la atencién inmediata del personal médico y administrativo.

1. En consecuencia, las razones que aduce el actor respecto de la expresiéon demandada no
permiten hacer siquiera un contraste entre la norma legal y norma constitucional pues ni
siquiera se corresponden en términos ldgicos. Ademas, estas razones tampoco son claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes pues, aln en el caso que se hubiera demandado
la expresidén que corresponde a la argumentaciéon de los cargos, el actor no demuestra por
qué las libertades y derechos del representante legal del menor de edad deban prevalecer

sobre el derecho de éste Ultimo a la vida.

1. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Conforme al articulo 241 ordinal 42 de la Constitucién, la Corte es competente para conocer
de la constitucionalidad del numeral 6 del articulo 46 de la Ley 1098 de 2006 ya que se trata
de una demanda de inconstitucionalidad en contra de textos normativo que hacen parte de

una ley.

1. CUESTION PREVIA: EXAMEN DE LA APTITUD DE LA DEMANDA

El Procurador General de la Nacién solicita a la Corporacion se inhiba en el presente caso, en

relaciéon con los cargos presentados contra la expresién “garantizar la actuacién inmediata



del personal médico y administrativo”, en razén a que la misma no tiene contenido propio, y

por el contrario, sus cargos se dirigen a todo el contenido del numeral acusado.

2.2.1.1 El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 sefiala los elementos indispensables que
debe contener la demanda en los procesos de inconstitucionalidad2. Concretamente, el
ciudadano que ejerce la accién publica de inconstitucionalidad contra una norma
determinada debe referir con precisidn el objeto demandado, el concepto de la violacion y la

razon por la cual la Corte es competente para conocer del asunto.

Es decir, para que realmente exista en la demanda, una imputaciéon o un cargo de
inconstitucionalidad, es indispensable que los cargos permitan efectuar a la Corte
Constitucional una verdadera confrontaciéon entre la norma acusada, los argumentos

expuestos por el demandante y la disposicién constitucional supuestamente vulnerada.

2.2.1.2 En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha sefalado, en numerosas ocasiones,
que no cualquier tipo de argumentacidn sirve de sustento al andlisis que debe realizar el juez
de constitucionalidad; es necesario que los razonamientos del actor contengan unos
parametros minimos que permitan a la Corporacién hacer un pronunciamiento de fondo

respecto del asunto planteado.

En este contexto, en Sentencia C-1052 de 20013, esta Corporacion sefialé que las

razones presentadas por los accionantes deben ser claras

ciertas, especificas, pertinentes y suficientes4, pues de no ser asi, la decision que adopte

la Corte necesariamente debe ser inhibitoria5.

Esto implica que la acusacién debe ser suficientemente comprensible (clara) y recaer
verdaderamente sobre el contenido de la disposicidn acusada (cierta). Ademas, el actor debe
mostrar como la disposicidon vulnera la Carta (especificidad), con argumentos que sean de
naturaleza constitucional y no legales, puramente doctrinarios ni referidos a situaciones
puramente individuales (pertinencia). Finalmente, la acusacién debe no sélo estar formulada
en forma completa sino que debe ser capaz de suscitar una minima duda sobre la

constitucionalidad de la norma impugnada.

2.2.1.3 Por otro lado, en ciertas oportunidades las demandas recaen sobre apartes de una



disposicién legal que carece de un sentido regulador propio y auténomo; es decir, el
demandante impugna un contenido normativo que no es por si mismo inteligible y separable.
En estos supuestos, el retiro del ordenamiento juridico de tal aparte demandado produciria
como efecto que la completa norma acusada perdiera sentido. Es decir, se esta en presencia

del fendmeno juridico que la Corte ha denominado proposicion juridica incompleta.

No obstante, bajo el principio pro actione y el de prevalencia del derecho sustancial sobre las
formas, la Corte Constitucional ha ampliado el margen de control inicialmente propuesto por
el demandante para asi evitar la emisidn de fallos ineficaces o insustanciales, asi como para
garantizar la proteccién del principio de supremacia constitucional. De este modo, ha
establecido las condiciones o circunstancias en las cuales resulta admisible, por razones de
unidad normativa, incorporar al proceso de constitucionalidad normas o expresiones que no
fueron inicialmente demandadas. 6 Sobre el particular ha sefialado la Corporacién en
Sentencia C-154 de 20027:

“En primer lugar, procede la integracién de la unidad normativa cuando un ciudadano
demanda una disposiciéon que, individualmente, no tiene un contenido dedntico claro o
univoco, de manera que, para entenderla y aplicarla, resulta absolutamente imprescindible
integrar su contenido normativo con el de otra disposicién que no fue acusada. En estos
casos es necesario completar la proposicién juridica demandada para evitar proferir un fallo
inhibitorio”8.

“En segundo término, se justifica la configuracion de la unidad normativa en aquellos casos
en los cuales la disposicidn cuestionada se encuentra reproducida en otras normas del
ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipdtesis pretende evitar que un fallo de

inexequibilidad resulte inocuo”.

“Por ultimo, la integracidon normativa procede cuando pese a no verificarse ninguna de las
hipétesis anteriores, la norma demandada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra
disposiciéon que, a primera vista, presenta serias dudas de constitucionalidad. En
consecuencia, para que proceda la integracién normativa por esta Ultima causal, se requiere
la verificacion de dos requisitos distintos y concurrentes: (1) que la norma demandada tenga
una estrecha relacién con las disposiciones no cuestionadas que formarian la unidad

normativa; (2) que las disposiciones no acusadas aparezcan, a primera vista, aparentemente



inconstitucionales. A este respecto, la Corporacién ha sefialado que “es legitimo que la Corte
entre a estudiar la regulacién global de la cual forma parte la norma demandada, si tal

regulacion aparece prima facie de una dudosa constitucionalidad”9.

2.2.1.4 En relacidén con la integracién ha sefialado la Corporacién que no siempre que se
demandan fragmentos normativos, se enfrenta el juez constitucional ante una proposicién
juridica incompleta. Por ello se precisaba en la sentencia C-544 de 200710, que cuando se

acusan segmentos de una disposicidn, es indispensable tener en cuenta dos aspectos:

“De un lado, que lo acusado presente un contenido comprensible como regla de derecho,
susceptible de ser cotejado con los postulados y mandatos constitucionalesll, pues “las
expresiones aisladas carentes de sentido propio que no producen efectos juridicos solas o en
conexidad con la disposicién completa de la cual hacen parte, no son constitucionales ni
inconstitucionales”12. De otro lado, que los apartes normativos que no son demandados vy,
por ende, no son objeto de pronunciamiento de la Corte, mantengan la capacidad para
producir efectos juridicos y conserven un sentido Gtil para la interpretacion y aplicacion
normativa. Por ello, la Corte dijo que en aquellos casos en los que ‘la disposicién se
encuentra en relacién inescindible de conexidad con los apartes demandados, de suerte que
en caso de que la Corte decidiera declarar inexequibles los apartes acusados, perderia todo
sentido la permanencia en el orden juridico’13, también procede la integracién de la unidad
normativa. De esta forma, se preserva la seguridad juridica y el principio de obligatoriedad
normativa segun el cual toda regla de derecho es imperativa y de obligatorio cumplimiento
para sus destinatarios y, mientras se encuentre en el ordenamiento juridico, debe producir

los efectos juridicos que consagra”.

2.2.1.5 El Procurador solicita la inhibicion al considerar que los cargos se encuentran dirigidos
contra la totalidad del numeral 6 del articulo 46 de la Ley 1098 de 2006, pero que, pese a
ello, sélo fue demandada la expresion “Garantizar la actuacién inmediata del personal

médico y administrativo”.

No obstante, en aplicacién del principio pro actione, la Sala integrara la proposicién juridica.
En efecto, tal y como lo sefialan los intervinientes: (i) la expresién “garantizar la actuacion
inmediata del personal médico y administrativo”, en forma aislada, no tiene por si misma una

sentido propio, sino que se encuentra en relacion inescindible de conexidad con los apartes



demandados. Asi, lo que sefiala la norma es que es una obligacién de los servicios de
seguridad social la de garantizar en forma inmediata los servicios de salud de las nifias, nifios
y adolescentes, incluso sin autorizacién de su representante legal, cuando exista un peligro
inminente para su vida, (ii) cualquier pronunciamiento sobre la expresion tendria una
incidencia directa y dejaria sin sentido todo el numeral y (iii) los cargos presentados por el

ciudadano estan, en realidad, encaminados a atacar todo el contenido del numeral 6.

2.2.1.6 En consecuencia, las consideraciones sobre los cargos de la demanda se haran
teniendo en cuenta dicha integracion, y por ende, constituye una proposicién juridica
completa la totalidad del numeral 6 del articulo 46. Ademas, la Sala observa que del texto de
la demanda puede deducirse el problema juridico planteado por el actor. Este dirige su
acusacion contra posibilidad de la actuacién médica inmediata en los casos en que se
encuentra de por medio la vida de los nifios, nifias y adolescentes, aun prescindiendo de la
autorizacion de sus representantes, lo que, en su concepto, transgrede los articulos 16, 18 y
29 de la Carta Politica.

1. PROBLEMA JURIDICO

El aparte normativo demandando forma parte de las obligaciones especiales que se le
atribuyen al sistema de seguridad social dentro de la finalidad de asegurarles a los nifos,
nifas y a los adolescentes el derecho a la salud y por tal via, el derecho a la vida. En este
sentido, ordena que el personal médico y administrativo preste atenciéon inmediata a los
infantes, incluso prescindiendo de la autorizacién de su representante legal, cuando exista

riesgo inminente para su vida.

El actor considera que tal disposicién desconoce la libertad de los representantes legales de
los pacientes menores de edad, de decidir cuales tratamientos aceptan le sean realizados, de
acuerdo con sus percepciones personales, culturales o de credo. De otro parte, aduce que se
vulnera el articulo 29 de la Constitucion por cuanto la norma no contempla la existencia de
un procedimiento previo para obtener la aquiescencia para la practica de procedimientos

médicos de aquellos que ejercen la patria potestad del infante.

Corresponde entonces a la Sala estudiar si se desconocen los articulos 16, 18 y 29 de la



Constitucion Politica al consagrarse como una de las obligaciones especiales del sistema de
seguridad social en salud, la de garantizar la actuacién inmediata del personal médico
cuando un nifo, nifa o adolescente se encuentre hospitalizado o requiera tratamiento o

intervencidén quirdrgica y exista peligro inminente para su vida,

La Academia Colombiana de Jurisprudencia solicita la declaratoria de exequibilidad sefalando
que la norma persigue un fin de gran importancia dentro del ordenamiento juridico que es la
proteccion de la vida del infante o adolescente que se encuentra en unas condiciones de
urgencia. Agrega que el derecho a la vida es preponderante y por tanto, se encuentran
justificadas las medidas que busquen resguardarlo. En igual sentido se pronuncia la

Universidad del Rosario.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar considera que la Corporacién debe declarar la
exequibilidad de la norma acusada, salvo la expresién “y administrativo”. En su criterio, el
actor hace una lectura equivocada de la disposicién, por cuanto no consagra una autorizacién
general para prescindir de la autorizacién de los padres o representantes legales de los
ninos, ninas y adolescentes, sino una facultad excepcional que permite que en situaciones de
emergencia se pueda actuar de manera inmediata. No obstante, sefiala que la expresién
“administrativa”, es inconstitucional por cuanto sélo un medico podria determinar cuando se
estd en presencia de una situacién urgente. De igual manera, agrega que la jurisprudencia
constitucional ha restringido la posibilidad de que los padres aduzcan sus creencias religiosas

para negarse a que sus hijos reciban tratamiento médico.

1. CONSIDERACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LAS DECISIONES QUE LOS AFECTEN

2.2.3.1 Respecto a la calidad de sujetos de especial proteccidn constitucional que ostentan
los nifios, las nifias y los adolescentes, ésta tiene su sustento en los postulados de la
Constituciéon y también en instrumentos internacionales de derechos humanos que
reconocen el principio del interés superior del menor de dieciocho afios y que integran el

denominado bloque de constitucionalidad.

Ahora, su calidad de sujetos de especial proteccién deviene del articulo 44 Superior, el cual



establece, entre otros aspectos, que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de
asistir y proteger al niflo para garantizar su desarrollo armdénico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos.

También, preceptla que los derechos de los nifios prevalecen sobre los demas. A su vez, la
Declaracién Universal de los Derechos del Nifio (1959), principio Il, sefiala que el nifio gozara
de una proteccion especial y que a través de las leyes y otros medios se dispondra lo
necesario para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente, asi
como en condiciones de libertad y dignidad; y también contempla que al promulgar leyes con

este fin, la consideracién fundamental a la que se atendera sera el interés superior del nifio.

Ademads de este instrumento, existen otros tratados y convenios internacionales que
consagran el principio del interés superior de los menores de dieciocho afios, entre los que se
encuentran: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 24), la
Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos de 1969 (articulo 19) y la Convencién
sobre los derechos del nifio de 198914,

El principio del interés superior del menor de dieciocho afios, consagrado en distintos
convenios de derechos humanos, se encuentra establecido expresamente en el articulo 8°
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, asi “(...) Se entiende por interés superior del nifio,
nifa y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion
integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes”. Por otra parte, el articulo 25 de este mismo Cddigo, siguiendo el
precepto superior de la prevalencia de los derechos de los menores de 18 afos sobre los
demas, establecié: “(...) En todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los nifios, las nifias y los
adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus

derechos fundamentales con los de cualquier otra persona (...)".

En definitiva, la calidad de sujetos de especial proteccidon constitucional de los nifios, las
nifas y adolescentes, deviene del (i) articulo 44 Superior que establece que sus derechos
prevalecen sobre los derechos de los demas, y del (ii) marco internacional, que consagra el

principio del interés superior de los menores de dieciocho afios.



2.2.3.2 Acerca de los criterios juridicos que deben observarse para aplicar en concreto el
principio del interés superior de los nifios, las nifias y adolescentes, en las sentencias T-510
de 200315 y T-572 de 200916, la Corte fij6 reglas constitucionales, legales y
jurisprudenciales aplicables para determinar el interés superior de cada nifio, dependiendo

de sus circunstancias particulares, en los siguientes términos:

2.2.3.2.1 Garantia del desarrollo integral del nifio. Se debe, como regla general, asegurar el
desarrollo armdnico, integral, normal y sano de los nifios, desde los puntos de vista fisico,
psicolégico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena evoluciéon de su personalidad.
Corresponde a la familia, la sociedad y el Estado, brindar la proteccién y la asistencia
necesarias para materializar el derecho de los niflos a desarrollarse integralmente, teniendo
en cuenta las condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada nifio. El articulo 7 del
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia entiende por proteccion integral “el reconocimiento
como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su
amenaza o vulneracién y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del
principio del interés superior.” El mandato constitucional en cuestién, que debe
materializarse teniendo en cuenta las condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada
nifo, se encuentra reflejado en los articulos 6-2 y 27-1 de la Convencion sobre los Derechos

del Nifiol7 y en el Principio 2 de la Declaracién sobre los Derechos del Nifio.

2.2.3.2.2 Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
del nifo. Los derechos de los nifos deben interpretarse de conformidad con las disposiciones
de los tratados e instrumentos de derecho internacional publico que vinculan a Colombia. El
articulo 6 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia contiene un mandato contundente en
este sentido: “Las normas contenidas en la Constitucién Politica y en los tratados y convenios
internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la Convencidén
sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Cédigo, y servirdn de guia para su
interpretacién y aplicacién. En todo caso, se aplicara siempre la norma mas favorable al

interés superior del nifio, nifia o adolescente.”

2.2.3.2.3 Proteccién del nifio frente a riesgos prohibidos. Se debe resguardar a los nifios de
todo tipo de abusos y arbitrariedades, y protegerlos frente a condiciones extremas que
amenacen su desarrollo arménico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion,

la violencia fisica o moral, la explotacién econémica o laboral, y en general, el irrespeto por la



dignidad humana en todas sus formas. No en vano el articulo 44 de la Carta sefala que los
nifos “seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,

venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdémica y trabajos riesgosos.”

En todo caso, se debe precisar que esta enunciacidon no agota todas las distintas situaciones
que pueden constituir amenazas para el bienestar de cada nifo en particular, las cuales

deberdn determinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

2.2.3.2.4 Equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, sobre la
base de que prevalecen los derechos del nifio. Es necesario preservar un equilibrio entre los
derechos del nifo y los de los padres, pero cuando quiera que dicho equilibrio se altere, y se
presente un conflicto que no pueda resolverse mediante la armonizacién en el caso concreto,
la solucion deberd ser la que mejor satisfaga el interés superior del nifio. En este contexto,
los derechos e intereses de los padres solo podran ser antepuestos a los del nifio cuando ello
satisfaga su interés prevalente. La forma en que se deben armonizar los derechos y resolver
los conflictos entre los intereses de los padres y los intereses del nifio, no se puede
establecer en abstracto, sino en funcién de las circunstancias de cada caso particular y sin
que pueda, en ningln caso, poner en riesgo la vida, salud, estabilidad o desarrollo integral
del nifio, ni generar riesgos prohibidos para su desarrollo, so pena de que el Estado

intervenga para resguardar los intereses prevalecientes del nifio en riesgo.
En estos términos, en la Sentencia T-510 de 200318 la Corporacion sostuvo:

“El sentido mismo del verbo ‘prevalecer’'19 implica, necesariamente, el establecimiento de
una relacién entre dos o mas intereses contrapuestos en casos concretos, entre los cuales
uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una forma de armonizacién”.
Por lo tanto, en situaciones que se haya de determinar cual es la opcién mas favorable para
un menor en particular, se deben necesariamente tener en cuenta los derechos e intereses
de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres, biolégicos o de
crianza; “sélo asi se logra satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los intereses de
los nifios, ya que éstos son titulares del derecho fundamental a formar parte de una familia,
por lo cual su situacion no debe ser estudiada en forma aislada, sino en el contexto real de
sus relaciones con padres, acudientes y demas familiares e interesados. Esta es la regla que

establece el articulo 3-2 de la Convencién sobre Derechos del Nifio, segln el cual ‘los Estados



se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas

responsables de él ante la ley’”20

2.2.3.2.5 Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio. El desarrollo
integral y armoénico de los nifios (art. 44 CP), exige una familia en la que los padres o
acudientes cumplan con los deberes derivados de su posicidn, y le permitan desenvolverse
adecuadamente en un ambiente de carifio, comprensién y proteccién. Al respecto el art. 22
del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia prevé que “los nifios, las nifas y los adolescentes
tienen derecho a tener y crecer en el seno de una familia, a ser acogidos y a no ser

expulsados de ella.”

2.2.3.2.6 Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencién del Estado en las
relaciones paterno/materno - filiales. El solo hecho de que el nifio pueda estar en mejores
condiciones econémicas no justifica de por si una intervencién del Estado en la relacién con
sus padres; deben existir motivos adicionales poderosos, que hagan temer por su bienestar y
desarrollo, y justifiquen las medidas de protecciéon que tengan como efecto separarle de su
familia biolégica. “Lo contrario equivaldria a efectuar una discriminacién irrazonable entre
nifos ricos y nifios pobres, en cuanto a la garantia de su derecho a tener una familiay a no
ser separados de ella - un trato frontalmente violatorio de los articulos 13 y 44 de la Carta.”

Asi mismo, lo dispone el articulo 22 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia”21

En definitiva, (i) el principio del interés superior de los nifios, las nifias y adolescentes se
realiza en el estudio de cada caso en particular y tiene por fin asegurar su desarrollo integral;
(i) este principio, ademas, persigue la realizacién efectiva de los derechos fundamentales de
los menores de 18 afos y también resguardarlos de los riesgos prohibidos que amenacen su
desarrollo armdnico. Estos riesgos no se agotan en los que enuncia la ley sino que también
deben analizarse en el estudio de cada caso particular y (iii) debe propenderse por encontrar
un equilibrio entre los derechos de los padres o sus representantes legales y los de los nifios,
las nifias y adolescentes. Sin embargo, cuando dicha armonizacién no sea posible, deberdn
prevalecer las garantias superiores de los menores de 18 afos. En otras palabras, siempre

que prevalezcan los derechos de los padres, es porque se ha entendido que ésta es la mejor



manera de darle aplicacion al principio del interés superior de los nifios, las nifias y

adolescentes.

1. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS, LAS NINAS Y ADOLESCENTES A SER
ESCUCHADOS

1. El principio del interés superior de los menores de 18 afios se encuentra intimamente
relacionado con su derecho a participar en las decisiones que los afecten. En estos términos,
el articulo 12 de la Convencién sobre los derechos del Nifio define la garantia de ser

escuchados en los siguientes términos:

“1. Los Estados Partes garantizaran al niflo que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez

del nino.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional”.

2.2.4.2 El Comité de los Derechos del Nifio “El Comité”, a través de la Observacion General
nimero 12 acerca del derecho de los nifios, las nifias y adolescentes a ser escuchados,
realizé el siguiente analisis: (i) esta garantia los reconoce como plenos sujetos de derechos,
independientemente de que carezcan de la autonomia de los adultos; (ii) este derecho debe
ser tenido en cuenta para la interpretacion del resto de sus garantias. (iii) Respecto al
precepto de que los nifos, nifas y adolescentes deben ser escuchados en funcién de su edad

y madurez, el Comité precisé:

1- Ante todo el ejercicio del derecho a emitir su opinidn es una opcién no una obligacién de



los menores de 18 afos. 2- los Estados partes deben partir del supuesto de que el nifio, nifia
0 adolescente tiene capacidad para formarse su propio juicio respecto de los asuntos que
afectan su vida y reconocerles el derecho a expresarse. Es decir, no les corresponde
demostrar previamente que tienen esa capacidad. Es el Estado quien deberd, en concreto,
evaluar su capacidad para formarse una opinién auténoma. 3- No existe un limite de edad
para que los menores de 18 afios manifiesten su libre opinién en todos los asuntos que los
afectan, aun mas, el Comité desaconseja que los Estados fijen una edad para restringir su
derecho a ser escuchados.22 4- La disposicidon que se analiza no evidencia que la edad en si
misma determine la trascendencia de la opinidn que emiten los menores de 18 afios, pues en
muchos casos su nivel de comprension de todo cuanto lo rodea no estd ligado a su edad
biolégica. Se ha demostrado en estudios que la informacién, la experiencia, el entorno, las
expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la
capacidad del nifio para formarse una opinién. Por ese motivo, las opiniones del nifio tienen
que evaluarse mediante un examen caso por caso. 5- Respecto a la madurez, va ligada con
el nivel de comprensién de un asunto y la evaluacién de sus consecuencias, podria definirse
como “la capacidad de un nifilo para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente (...) cuanto mayores sean los efectos del resultado en la vida del
nifo, mas importante sera la correcta evaluacién de la madurez de ese nifio”. (iv) La opinién
del nifo, la nina o adolescente debe escucharse en todos los asuntos que los afecten cuando

son capaces de expresar sus propias opiniones frente al mismo.

2.2.4.3 Por otra parte, en concordancia con el numeral 2 del articulo 12 de la Convencidn, el
Codigo de la Infancia y la Adolescencia de nuestro pais en su articulo 26, reconoce el derecho
al debido proceso en los siguientes términos: “En toda actuacidon administrativa, judicial o de
cualquier otra naturaleza en que estén involucrados los nifios, las nifias y los adolescentes,
tendran derecho a ser escuchados y sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta”. (Subraya

fuera de texto)

1. EL CONSENTIMIENTO EN LOS PROCEDIMIENTOS MEDICOS EN EL CASO DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES



1. El consentimiento sustituto y sus limites

2.2.5.1.1 Reiterada jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que en virtud del
principio de autonomia individual, todo paciente debe prestar su consentimiento para
adelantar cualquier procedimiento médico, hospitalario o quirlrgico que requiera el
tratamiento de un estado patoldgico.

De igual manera, los articulos 1y 15 de la Ley 23 de 1981, Cédigo de Etica Médica,
sefialan que “(...) el médico debe considerar y estudiar al paciente, como persona que es, en
relacién con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas
individuales y ambientales, y adoptar las medidas curativas y de rehabilitacién
correspondientes (...). De modo que: “(...) Pedird su consentimiento para aplicar los
tratamientos médicos y quirdrgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo
fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al

paciente o0 a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente”23.

2.2.5.1.2 Es de tal importancia la existencia de tal consentimiento que en el ordenamiento
internacional se ha establecido como un derecho fundamental auténomo. En efecto, en el
articulo 5 del Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Derechos del Hombre

y la Biomedicina del 4 de abril de 1997 se consagra:

“Articulo 5. Consentimiento. Regla General. Una intervencion en el ambito de la sanidad sélo
podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e inequivoco
consentimiento. // Dicha persona debera recibir previamente una informacién adecuada
acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencién, asi como sobre sus riesgos y
consecuencias. // En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su

consentimiento”.

2.2.5.1.3 De igual manera, la jurisprudencia ha establecido que dicho consentimiento se
caracteriza por ser libre, informado, auténomo, constante vy, cualificado24. Sobre la
naturaleza de cada una de estas caracteristicas, sefialo la Corte en Sentencia T-560A de
200725:

El citado acuerdo es libre e informado, cuando el paciente tiene todos los elementos de juicio

necesarios para poder aceptar o rehusar una accién médica, siempre que tenga certeza



sobre los riesgos previsibles, los efectos adversos y de las posibles terapias alternativas, sin
ningun tipo de prejuicio o coaccién que limite la suficiencia de la informacién e impida la
expresion auténoma de una decisién médica. Se entiende que el consentimiento es
cualificado cuando es necesario instaurar procedimientos que permitan constatar Ia
autenticidad de la manifestacién de voluntad, como ocurre, a manera de ejemplo, con los
tratamientos invasivos de asignacion de sexo, en cuyo caso la jurisprudencia constitucional
exige que el consentimiento debe constar como minimo por escrito26. Por ultimo, se
considera que el acuerdo de voluntades es persistente, para significar que la informacién

médica debe suministrarse durante todo el tratamiento clinico y postoperatorio.

Desde esta perspectiva, es innegable que el consentimiento informado debe responder a la
libre voluntad de quien busca mejorar su estado de salud, sujeto exclusivamente a un juicio
de ponderacidn acerca de las implicaciones, beneficios y riesgos del proceder médico, de tal
manera que permita mantener con firmeza la decisidon que requiera el cuidado y atencién de
un estado patoldgico, y por lo mismo, rechace cualquier determinaciéon que responda a una

situacion irreflexiva o precipitada.

2.2.5.1.4 En el caso de los nifios, ninas y adolescentes, la Corte ha sefialado que, por regla
general, son sus padres o sus representantes legales los que deben prestar la autorizacién
para la realizacién de cualquier procedimiento o tratamiento médico, lo que se ha
denominado como “consentimiento sustituto. No obstante ha dicho la Corporacién que ello
no se traduce en un poder absoluto, sino que, por el contrario, debe tenerse en consideracion
la opinién de los menores de 18 afios, y bajo ciertas circunstancias, sélo serd valido el

consentimiento emanado de los infantes.

Sobre el particular, en primer lugar se ha dicho que el consentimiento sustituto es una
manifestacién de la patria potestad, a través de la cual se pretende mejorar las condiciones
de salud de los hijos27, por cuanto se supone que en el futuro, al llegar a la edad adulta, el
hijo reconocerd la bondad de la intervencion paternal. Esta figura se identifica en la doctrina

con el nombre de consentimiento orientado hacia el futuro28.

En este orden de ideas, se ha dicho que tal facultad garantiza la efectiva proteccién de los
derechos a la vida, a la salud y a la integridad fisica de quienes no estdn en capacidad de

decidir de manera auténoma sobre su propio cuerpo y se encuentra consagrada en el articulo



14 de la Ley 23 de 1981 que dispone “El médico no intervendra quirlrgicamente a menores
de edad, a personas en estado de inconsciencia o mentalmente incapaces, sin la previa
autorizacién de sus padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una

intervencidon inmediata”.

2.2.5.1.5. En segundo lugar, se ha entendido que la capacidad civil de los nifios no es
aplicable en forma automatica al consentimiento en los tratamientos médicos. Por el
contrario, el concepto de autonomia, supone el reconocimiento de la dignidad humana por
parte del Estado y de la sociedad, lo que impone tratar al individuo como un sujeto moral,
gue tiene derecho a decidir libre y con total independencia el futuro de su proyecto de
vida29; mientras que, por el contrario, el concepto de capacidad de ejercicio se centra

exclusivamente en la habilitacién legal para actuar en el mundo de los negocios.

En este sentido, debe tenerse en consideracion la opinién del nifio, en razén de su edad y
madurez psicoldgica, pero ademas esta Corporacién ha sefalado que las practicas médicas
consideradas altamente invasivas, de dificil realizacién, riesgosas o vinculadas
estrechamente con la definicion de la propia personalidad del individuo, imponen

necesariamente el consentimiento del paciente para su ejecucion.

Dicha situacién ocurre, por ejemplo, con las operaciones de asignacion de sexo030 o los
procedimientos quirdrgicos de esterilizacién31. En relacién con esta materia, la Corte en
sentencia SU-337 de 199932, al estudiar si resultaba posible que los padres de un menor de
18 afios consintieran la realizacién de una cirugia de determinacion del sexo por sufrir

hermafroditismo, sefald:

“(...) hay tratamientos ordinarios, esto es de poco impacto para la autonomia del nifio,
realizados en infantes de poca edad y de evidentes beneficios médicos para su salud. En
estos eventos, es claro que los padres pueden decidir por el hijo. Asi, ninguna objecién
constitucional se podria hacer al padre que fuerza a un nifio de pocos afos a ser vacunado
contra una grave enfermedad. En efecto, a pesar de la incomodidad relativa que le puede
ocasionar al infante la vacuna, los beneficios de la misma para sus propios intereses son
evidentes. Por ello es razonable concluir que no se vulnera la autonomia del nifio, a pesar de
que éste se oponga de momento a la vacuna, por cuanto es licito suponer que en el futuro, al

llegar a la edad adulta, el hijo reconocera la correccion de la intervencién paternal. Se



respeta entonces la autonomia con base en lo que algunos autores denominan un
‘consentimiento orientado hacia el futuro’, esto es, la decision se funda en aquello que los
hijos veran con beneplacito al ser plenamente auténomos, no sobre aquello que ven en la
actualidad con beneplécito. En cambio, en la hipétesis contraria, no seria admisible
constitucionalmente que un padre forzara a su hijo, que estd a punto de cumplir la mayoria
de edad, a someterse a una intervencion médica que afecta profundamente su autonomia, y
que no es urgente o necesaria en términos de salud, como una operacién de cirugia plastica
por meras razones estéticas. En este caso el padre estd usurpando la autonomia de su hijo y
modelando su vida, pues le estd imponiendo, de manera agobiante y permanente, unos
criterios estéticos que el menor no comparte. La decision paterna deja entonces de tener
sentido para proteger los intereses del menor y se convierte en la imposicién coactiva a los
individuos de un modelo estético contrario al que éste profesa, lo cual obviamente contradice
la autonomia, la dignidad y el libre desarrollo de la persona, fundamentos esenciales de

nuestro ordenamiento juridico (CP arts 12, 5y 16)".

Esta ha sido la posicién acogida por la Corte en varias providencias, entre las que se
encuentran la Sentencia T-1025 de 200233, T-492 de 200634, T-560A de 200735, entre

otras.

2.2.5.1.6 Finalmente, la jurisprudencia ha concluido que dada la complejidad de las

situaciones, es dificil el establecimiento de reglas generales.

No obstante, se ha precisado36 que ello implica una labor de ponderaciéon de los principios
en conflicto, esto es, entre el principio de la autonomia, segln el cual el paciente debe
directamente consentir el tratamiento para que éste sea constitucionalmente legitimo, y el
principio de beneficiencia, segun el cual el Estado y los padres deben proteger los intereses
del menor. Con todo, la Corte ha precisado que debe tomarse en consideracion (i) la urgencia
e importancia misma del tratamiento para los intereses del menor de 18 anos, (ii) los riesgos
y la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del nifio y (iii)

la edad del paciente.

2.2.5.2 El deber de prestacion del servicio de salud ante la negativa del paciente a
recibir el medicamento o tratamiento prescrito cuando se trata de nifios, niflas y

adolescentes



Sobre el particular dijo la Sentencia T-052 de 201037: “Siendo titular de su propia vida, la
decision respecto de los medios o recursos disponibles para la recuperacién de la salud es
desarrollo de la autonomia personal del paciente, la cual se encuentra intimamente
relacionada con los principios de dignidad y autodeterminacién de las personas, superandose
asi la visién paternalista de la salud -que rigié por mucho tiempo- segin la cual el médico
adoptaba libremente las determinaciones clinicas a favor de su paciente sin su pleno
consentimiento.38

2.2.5.2.2 En este sentido, ha considerado la Corte que el consentimiento informado implica
que el médico tiene la obligacién de ilustrar, con base en su conocimiento técnico, el
procedimiento o tratamiento que constituya la mejor alternativa para curar, paliar o mitigar
el dolor que produce la enfermedad del paciente. Asi, “le compete al profesional de la salud
explicar de modo claro, completo detallado y preciso las ventajas, implicaciones y riesgos
que le puede traer su practica, con el fin de que el paciente se haga cargo de su propia

situacion”.

Por su parte, el enfermo tiene el derecho a elegir si se somete o0 no al procedimiento, de
conformidad con sus concepciones personales y sus creencias, “sin que se le pueda imponer
una via terapéutica en contra de su voluntad, aunque segun el criterio médico esa resulte ser
mas idénea o la curativa de la enfermedad”.39

2.2.5.2.3 En razdn de ello, la Corte ha admitido la negativa de pacientes mayores de edad de

negarse a recibir ciertos procedimientos aduciendo creencias personales o religiosas.

En la Sentencia T-659 de 200240, la Corte estudio el caso de una sefiora que profesaba la
religién de los “Testigos de Jehova”, por lo que expresd, por escrito, su negativa a recibir
transfusiones de sangre, no obstante su delicado estado de salud. El amparo fue solicitado
por su esposo con el fin de lograr se realizara la transfusién, aln en contra de la voluntad de
su esposa. La Corporaciéon negé el amparo por considerar que debia primar la decisién
adoptada por la paciente conforme a su credo religioso, sin que fuera licito obligarla a asumir
otro comportamiento y sefialé que la sefiora “era titular de los derechos fundamentales a la
libertad de conciencia, al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de cultos y, seguin
la fe que profesaba, debia rehusarse a que se le practicaran transfusiones de sangre, de

modo que, siendo plenamente capaz, no era dable que a través de una orden impartida por



el juez constitucional de tutela se contrariara su voluntad, manifestada por demas en forma
consciente y reiterada y habiendo optado por la opcién de que se le aplicara un tratamiento
médico alternativo que a su juicio no contrariaba su fe.” En igual sentido, se encuentran las
Sentencias T-471 de 200541 y T-052 de 201042 en donde se ha sostenido que “[I]a decisién
de no aceptar la transfusidon de sangre constituye un acto razonado y legitimo del accionante,
en tanto que fue voluntario, realizado en ejercicio de la autonomia, en acatamiento de su
creencia religiosa y en el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales a la libertad de

conciencia, libre desarrollo de la personalidad y libertad de cultos.”

2.2.5.2.4 No obstante, la Corte ha sefialado que la proteccidon prevalente de los derechos de
los nifios, nifas y adolescentes es una razon valida para restringir el derecho del paciente o
de su representante legal a objetar la realizaciéon de un procedimiento médico. En razén de
ello ha sefalado que ciertas determinaciones de los padres o los tutores no son
constitucionalmente legitimas, por ejemplo, por cuanto ponen en peligro la vida de los
menores de 18 anos. Sobre el particular ha privilegiado los derechos de los nifos frente a las

creencias religiosas.

En la Sentencia T-411 de 199443 el médico tratante de una menor de edad interpuso accién
de tutela en contra de los padres, con el fin de que se le amparara el derecho a la vida,
consagrado en los articulos 11 y 44 de la Constitucién Politica. La madre habia llevado a su
consultorio a la nifia, a quien le diagnosticé bronconeumonia, desnutriciéon y deshidratacién,
razén por la cual advirtié que debia ser hospitalizada inmediatamente. No obstante, no
obtuvo su autorizacién por cuanto su culto religioso se lo impedia. La Corte consideré que no
podia excluirse de la proteccién del Estado y de la sociedad a los nifios, nifias o adolescentes,

so pretexto de respetar las creencias religiosas de sus padres. Dijo entonces la Corte:

“No puede asi excluirse de la proteccién del Estado y de la sociedad a un menor so pretexto
de respetar las creencias religiosas de sus padres por mas acendradas que éstas se
manifiesten. Juridicamente es inconcebible que se trate a una persona -en el caso sub
examine una menor- como un objeto de los padres, pues su estatuto ontoldgico hace que se
le deba reconocer, en todo momento, el derecho a la personalidad juridica (Art. 14 C.P.), la

cual comporta la titularidad de los derechos fundamentales, y principalmente de los derechos



a la vida, a la integridad fisica, a la salud y al libre desarrollo de la personalidad.

Las creencias religiosas de la persona no pueden conducir al absurdo de pensar que, con
fundamento en ellas, se pueda disponer de la vida de otra persona, o de someter a grave
riesgo su salud, y su integridad fisica, maxime, como ya se dijo, cuando se trata de un menor
de edad, cuya indefensién hace que el Estado le otorgue una especial proteccién, de

conformidad con el articulo 13 superior.44”

Una situacion similar fue abordada por esta Corporacion en la sentencia T-474 de 199645.
Alli era el adolescente, a quien le faltaban pocos meses para llegar a la mayoria de edad, el
que se negaba a recibir un tratamiento de quimioterapia. La Corte autorizé que el padre
prestara el consentimiento, ya que la situacién era extrema, debido a la urgencia y necesidad
de ese tratamiento, y en el entendido de que el menor no se oponia a la ayuda médica como
tal, sino exclusivamente a la transfusion que podrian efectuarle Sostuvo que “El tratamiento
era entonces necesario no s6lo para amparar la vida y salud sino también para proteger la
estabilidad emocional del menor, que ha entendido que de él en gran medida depende que
cuente con la posibilidad de un futuro”46. Por consiguiente, en este caso, la Corte considerd
que, debido a esas circunstancias, primaba el deber estatal y parental de proteger la vida del

menor.

En la Sentencia T-823 de 200247 la Corporacién precisé que cuando el paciente es menor de
edad y requiere con suma urgencia la realizacién de un procedimiento médico puede

prescindirse del consentimiento. Sobre el particular dijo:

“cualquier tipo de tratamiento, sea de caracter ordinario o invasivo, exige el consentimiento
idoneo del paciente (bien sea manifestado de manera expresa o de forma tacita), so pena de
incurrir en una actuacion ilegal o ilicita susceptible de comprometer la responsabilidad
médica. Sin embargo, existen situaciones excepcionales que legitiman a dichos profesionales
para actuar sin consentimiento alguno, en acatamiento basicamente del principio de
beneficiencia. A saber: (i) En casos de urgencia, (ii) cuando el estado del paciente no es
normal o se encuentre en condicién de inconsciencia y carezca de parientes o allegados que

lo suplan y; (iii) cuando el paciente es menor de edad .”



En igual sentido, en la Sentencia T-471 de 200548, la jurisprudencia reiteré que sélo en los
casos de las personas mayores de edad la decisiéon de no aceptar la transfusién de sangre

constituia un acto razonado y legitimo del accionante.49 En dicha oportunidad se sostuvo:

“Reitera esta Sala de Revision el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia
T-474 de 1996, segun el cual, en el Estado Social de Derecho, que reivindica al hombre como
individuo libre y auténomo, incurso en continuo proceso evolutivo, epicentro de la
organizacion politica, fin y no medio de las acciones del Estado, el consentimiento del
paciente se erige como manifestacion expresa del principio constitucional que reconoce en él
un ser razonable, dotado de entendimiento que posibilita la realizacion de su libertad, pues
es su “razon” la Unica que puede validamente determinar, previa informacién sobre las
caracteristicas y posibles consecuencias de un determinado tratamiento médico, si lo acepta
0 no, decisidn que sera legitima y constitucional siempre que provenga de un individuo
plenamente capaz y que con ella éste no incumpla con la obligacion que tiene de brindarse a
si mismo el cuidado integral que su persona requiera, o con el deber de no infringir con sus

decisiones dano a terceros o a la colectividad. (Subrayado fuera del texto)

Esta misma posicion se ha reiterado en la Sentencia T-052 de 201050, en donde nuevamente
se afirma que el rechazo a procedimientos médicos en razén de las creencias religiosas, es
valido siempre y cuando provenga de individuos plenamente capaces: “Segun la linea
jurisprudencial expuesta, cuando se trata de procedimientos médicos que deban rehusar las
personas en virtud de sus creencias religiosas, la Corte ampara el derecho fundamental a la
libertad de cultos, siempre que exista el consentimiento informado del paciente, otorgado
por sujeto plenamente capaz, de manera voluntaria, libre y razonada y en virtud de la
autonomia personal de que es titular, verificando en todo caso, que no incumpla con la
obligacién que tiene de preservar en todo momento su vida, integridad personal y su salud y

ademas que, con ello no cause dafio a los demas.”

2.2.5.2.5. Se concluye entonces que, segun la linea jurisprudencial expuesta, la Corte ampara
el derecho fundamental a la libertad de cultos y de conciencia cuando los pacientes rehisan
la practica de procedimientos médicos en virtud de sus creencias, siempre que exista el su
consentimiento informado, otorgado por sujeto plenamente capaz, de manera voluntaria,
libre y razonada y en virtud de la autonomia personal de que es titular. Por el contrario, en el

caso de los nifios, niflas y adolescentes la proteccion del derecho a la vida y a la integridad



personal de los infantes es un deber prioritario y por tanto, resultan, en principio, admisibles
aquellas medidas que garantizan la primacia de sus derechos, incluso en contra la

determinacién de los padres.

1. CASO CONCRETO

3.1 Debe entonces analizarse si se desconocen los articulos 16, 18 y 29 de la
Constitucion Politica al consagrarse como una de las obligaciones especiales del sistema de
seguridad social en salud, la de garantizar la actuaciéon inmediata del personal médico
cuando un nifo, nifa o adolescente se encuentre hospitalizado o requiera tratamiento o
intervencién quirdrgica y exista peligro inminente para su vida. Ello cuando no sea posible
obtener la autorizacién del representante legal, ya sea por imposibilidad factica de obtenerlo
0 cuanto éste no autorice por razones personales, culturales, de credo o sea negligente. Lo
anterior, siempre en atencién al interés superior de los menores de 18 afios y la prevalencia

de sus derechos.

3.2 Tal y como se explicé, esta Corporacién ha sostenido reiteradamente que en virtud
del principio de autonomia individual, resulta necesaria la autorizacién del paciente para
adelantar procedimientos médicos, hospitalarios o quirdrgicos que se requieran para el
tratamiento de un estado patoldgico. Este regla ademas, es un mandato consagrado en los

articulos 1 y 15 del Cédigo de Etica Médica

Dicho consentimiento busca garantizar la dignidad del enfermo, quien debe ponderar y
decidir acerca de las implicaciones, beneficios y riesgos del proceder médico, y como lo ha
sefalado la jurisprudencia constitucional éste debe contar con las caracteristicas de ser libre,

informado, auténomo, constante y, en algunas ocasiones, cualificado51.

3.3 En el caso de los nifios, ninas y adolescentes, en principio, corresponde a quienes
ejercen la patria potestad prestar su consentimiento para la practica de las distintas
intervenciones quirdrgicas o tratamientos terapéuticos indispensables para la recuperacién o
rehabilitacién de un estado patoldgico, a través del denominado consentimiento sustituto. No
obstante, esta facultad no es absoluta, y por el contrario: (i) debe garantizarse que la opinién

del nifo sea consultada, de acuerdo a su edad y madurez y (ii) bajo ciertas circunstancias



resulta indispensable el consentimiento informado del menor de 18 anos, en aras de
salvaguardar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la proyeccién de la identidad y
autonomia personal y, en Ultimas, la vida digna, especialmente en aquellos procedimientos

altamente invasivos y definitivos.

En este orden de ideas, se ha dicho que en esta clase de procedimientos, el paciente, sin
importar su edad, tiene derecho a decidir que es lo que mas le conviene, sin que el Estado, ni
la sociedad, puedan imponerle un especifico procedimiento médico sobre otro, siempre que
tenga el raciocinio necesario para entender su situacidon y decidir conforme a ese

entendimiento.52

Es decir, las reglas sobre capacidad consagradas en la legislacién civil no son trasladables
para determinar la plausibilidad del consentimiento en los casos de los nifios, nifas y
adolescente, en relacién con las intervenciones médicas. Lo anterior por cuanto no sélo la
Constitucion, como el ordenamiento interno e internacional les reconoce el derecho a ser
escuchados en todos los asuntos que los afecten, sino que ademas el concepto de
autonomia, supone el reconocimiento de la dignidad humana por parte del Estado y de la

sociedad.

En conclusion, tal y como lo ha desarrollado la doctrina constitucional, si bien algunas
decisiones acerca de la salud de los nifios, nifias y adolescentes pueden ser adoptadas por
sus padres, como consecuencia de su falta de capacidad de ejercicio y del desarrollo de la
patria potestad, ello no es trasladable cuando las mismas tienen un alto impacto en la

definicién de la personalidad del individuo.

3.4 La norma acusada excepciona esa necesidad de consentimiento informado del
paciente o de su representante legal en los casos en que se encuentre en peligro inminente
la vida de un nifio, nifia o adolescente. Encuentra la Sala que dicha restricciéon se encuentra

plenamente justificada, por varias razones.

En estos términos, debe la Sala advertir que la expresion “peligro inminente para su vida”,
denota la intencidn del legislador de establecer dicha facultad en situaciones absolutamente
indispensables, urgentes e inminentes que requieren la decisidn e intervenciéon inmediata del
personal médico. En este sentido, la norma regula situaciones de urgencia con grave riesgo

vital. En palabras de la American Medical Association “aquella situacidon que requiere



atencion médica inmediata”.

3.4.2 En segundo lugar, lo consagrado en el numeral 6 del articulo 46 del Cédigo de Infancia
y Adolescencia es una consecuencia necesaria de lo dispuesto en el articulo 44 Superior que
sefiala que “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al
nifo para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.

Ademas, “los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

De otro lado, el articulo 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone que “1. Los
Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados

Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.”

En este sentido, el legislador debe tomar medidas encaminadas a proteger la vida e
integridad de los nifos, incluso y bajo circunstancias excepcionales, sobre el querer de sus
representes legales. Ello no sélo se desprende del numeral 6 del articulo 46, sino de otras
disposiciones de la Ley 1098 de 2006.

En efecto, el nuevo Cddigo de Infancia y Adolescencia privilegia el interés superior del nifio,
sefiala que deberd aplicarse las normas mas favorables y ordena al Estado, la sociedad y la
familia propender, en forma corresponsable, por la proteccién de sus derechos. En estos
términos, el sistema de seguridad social en salud tiene una obligacién principal, no
subsidiaria en la proteccién de la vida e integridad de los infantes. Sobre el particular

dispone:

“ARTICULO 60. REGLAS DE INTERPRETACION Y APLICACION. Las normas contenidas en la
Constitucion Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos
ratificados por Colombia, en especial la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, haran parte
integral de este Cddigo, y serviran de guia para su interpretacion y aplicacién. En todo caso,

se aplicara siempre la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en dichas normas, no debe
entenderse como negacién de otras que, siendo inherentes al nifio, nifa o adolescente, no

figuren expresamente en ellas.

ARTICULO 70. PROTECCION INTEGRAL. Se entiende por proteccidn integral de los nifios, nifias



y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de
los mismos, la prevencién de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento

inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

ARTICULO 90. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decisién o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los
nifos, las nifas y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe

conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se

aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifa o adolescente.

ARTICULO 10. CORRESPONSABILIDAD. Para los efectos de este cédigo, se entiende por
corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el
ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la sociedad y el

Estado son corresponsables en su atencidn, cuidado y proteccién.”

3.4.3 En tercer lugar, y al contrario de lo sostenido por el actor, la disposicion atacada
recoge los principales criterios esbozados por la Corte Constitucional, frente a los cuales se
ha considerado como valida el prescindir de autorizacién en caso de los menores de 18 afos.
Esto es, que exista (i) inminencia del peligro para la vida del nifio, (ii) carencia o ausencia del
representante legal o su imposibilidad para otorgar el consentimiento, (iii) negativa del padre
a autorizar derivada de razones personales, de credo o de cultura y (iv) la consideracion del

interés superior del nifio y la prevalencia de sus derechos.

3.5 Por otro lado, y en relacién con la supuesta vulneracién del derecho a la libertad de
conciencia consagrado en el articulo 18, sefiala el accionante que la intervencién inmediata
del personal médico desconoce la facultad el representante legal de oponerse, por razones

de credo, a la realizacién de ciertos procedimientos médicos.

Cabe sefalar que tal y como se desarrollé en la parte motiva de esta providencia, el derecho
a actuar conforme a la conciencia, como todo derecho fundamental esta sujeto a limites.

Sobre el ejercicio de esta libertad en el plano médico, la Corte Constitucional ha sefialado



que en el caso de mayores de edad, las personas tienen derecho a rehusar procedimientos
médicos que atenten contra sus creencias, siempre y cuando con la decisién no se vulneren
los derechos a la vida e integridad personal de terceras personas. Sobre el particular ha
sefalado expresamente que en dichos casos “la Corte ampara el derecho fundamental a la
libertad de cultos, siempre que exista el consentimiento informado del paciente, otorgado

por sujeto plenamente capaz” 53

De la misma manera, en el caso de los nifas, niflos y adolescentes, la Corte Constitucional ha
manifestado que la garantia de libertad de conciencia no cobija a los padres o
representantes legales que con base en sus creencias particulares rehdsan procedimientos
médicos que son esenciales para garantizar su derecho a la vida o salud, por cuanto dichos

derechos son indisponibles por parte de terceros, incluso de los padres.

3.6 En relacién con la supuesta vulneracién del debido proceso consagrado en el articulo
29, lo expuesto en precedencia permite senalar que la norma regula situaciones de urgencia
que requieren tomar una decisién inmediata del personal administrativo y médico, razén por
la cual seria un contrasentido imponer un procedimiento para obtener el consentimiento, por

cuanto podria poner en riegos la atenciéon inmediata del menor de 18 afos.

3.7. Finalmente, esta Sala considera que no procede la declaratoria de inexequibilidad
de la expresion “y administrativo” propuesta por el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar, por las siguientes razones.

En primer lugar, de una lectura de la norma se deduce que lo que se busca es la
atencion inmediata por parte del sistema de sistema de seguridad social en salud en
situaciones de urgencia. La disposicion consagra que debe garantizarse “la actuacién
inmediata del personal médico y administrativo cuando un nifio, nifa o adolescente se
encuentre hospitalizado o requiera tratamiento o intervencién quirdrgica y exista peligro
inminente para su vida”. En estos términos, al contrario de lo sostenido por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, la disposicién no estd en poniendo en cabeza del personal
administrativo la decisidn cientifica sobre el procedimiento a seguir, sino que esta ordenando

la reaccién inmediata del sistema cuando estad de por medio la vida del menor de 18 afos.

En segundo lugar, la declaratoria de inexequibilidad de la expresién “y administrativo”,

podria acarrear problemas en la prestacidén del servicio. En efecto, si no se vincula al



personal administrativo podrian presentarse trabas en los tramites que se requieren para la
autorizacién de un servicio médico. Piénsese que, incluso, si no se vincula a tal obligacién a
dicho personal se dificultaria la realizacién inmediata del concepto médico. No obstante, esta
Sala considera necesario resaltar que la decisidn cientifica se encuentra en cabeza exclusiva
del personal médico, quien es el Unico que podria determinar tanto si se esta en presencia de

una situacién de urgencia con riesgo vital, como el tratamiento a segquir.

Asi, teniendo en cuenta que el goce efectivo del derecho es el objetivo primario del sistema
y, por tanto, también el parametro para la evaluacion de su desempefio, la Corte ha indicado
que quienes estan obligados a la prestacion del servicio de salud o participan en el sistema
de alguna manera no pueden oponer razones econdémicas, administrativas, funcionales y/o
contractuales para no suministrar los tratamientos y medicamentos de forma oportuna,
completa, continua y con calidad; en términos generales, para realizar el derecho a la salud
en el dmbito de sus competencias. Como ha resaltado la Corte, la creaciéon de barreras
burocraticas que impiden el acceso o la oportuna y adecuada prestacion de los servicios
vulnera el derecho a la salud de las personas.

La Corte también ha resaltado que los tramites, las dificultades administrativas dirigidas a
promover la eficiencia55 y las medidas de control no pueden anteponerse a la prestacion del
servicio de forma oportuna. Asi por ejemplo, la Corte ha resaltado que la demora en la
entrega de medicamentos o en la prestacion de un servicio que se requiere, obliga a los
usuarios a asumir una carga desproporcionada que afecta su bienestar”56 y, por tanto,

constituye una vulneracién del derecho a la salud.

Por todo lo anterior, resulta necesaria la vinculacién de todo el sistema en la prestacion
oportuna del servicio médico a los nifios, nifias y adolescentes, especialmente cuando se

encuentra un riesgo inminente para su vida.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el numeral 62 del articulo 46 de la Ley 1098 de 2006, por los cargos

estudiados en la presente providencia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado

Ausente en comision

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

Impedimento aceptado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

Con salvamento de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Sentencia C-170 del 2 de marzo de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

2 Dice la citada norma: “Articulo 29. Las demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad se presentaran por escrito, en duplicado, y contendran: 1. El
sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su transcripcién literal por
cualquier medio o un ejemplar de la publicacién oficial de las mismas; 2. El sefialamiento de
las normas constitucionales que se consideren infringidas; 3. Los razones por las cuales
dichos textos se estiman violados; 4. Cuando fuera el caso, el sefialamiento del tramite
impuesto por la Constitucién para la expedicién del acto demandado y la forma en que fue

quebrantado; y 5. La razén por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda”.

3 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

4 La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia del
concepto de la violacién, pues aunque “el cardacter popular de la accién de
inconstitucionalidad, [por regla general], releva al ciudadano que la ejerce de hacer una
exposicién erudita y técnica sobre las razones de oposicién entre la norma que acusa y el
Estatuto Fundamental”, no lo excusa del deber de seguir un hilo conductor en la
argumentacién que permita al lector comprender el contenido de su demanda y las

justificaciones en las que se basa.



Las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean ciertas significa que la
demanda recaiga sobre una proposicién juridica real y existente “y no simplemente [sobre
una] deducida por el actor, o implicita” e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo
caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad supone la confrontacién del texto constitucional con una norma legal
que tiene un contenido verificable a partir de la interpretacién de su propio texto; “esa
técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer proposiciones
inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender deducir la

inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se desprenden”.

Las razones son especificas si definen con claridad la manera como la disposicion acusada
desconoce o vulnera la Carta Politica a través “de la formulacién de por lo menos un cargo
constitucional concreto contra la norma demandada”. El juicio de constitucionalidad se
fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una oposicion objetiva y
verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucidon Politica, resultando
inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de argumentos “vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales” que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de concretar la

acusacion impide que se desarrolle la discusién propia del juicio de constitucionalidad.

La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la
demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el
peticionario debe ser de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciacién del
contenido de una norma Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado. En
este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a expresar
puntos de vista subjetivos en los que “el demandante en realidad no estd acusando el
contenido de la norma sino que esta utilizando la accién publica para resolver un problema
particular, como podria ser la indebida aplicacién de la disposiciéon en un caso especifico”;
tampoco prosperaran las acusaciones que fundan el reparo contra la norma demandada en
un andlisis de conveniencia, calificdndola “de inocua, innecesaria, o reiterativa” a partir de

una valoracién parcial de sus efectos.

La suficiencia que se predica de las razones de la demanda de inconstitucionalidad guarda



relacion, en primer lugar, con la exposicién de todos los elementos de juicio (argumentativos
y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto
objeto de reproche. Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al
alcance persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacién de argumentos que, aungque no
logren prime facie convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si
despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal
manera que inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de
constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento por

parte de la Corte Constitucional.” (Subrayado fuera del texto)

5 Sentencia C-641 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Tomado de las Sentencias C-1052 y
1193 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras

6 Entre muchas otras, pueden consultarse las sentencias C-064, C-335, C-1155, C-1299 de
2005; C-109 de 2006, C-871 de 2003, C-204 de 2001.

7 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

8 Sobre casos en los cuales la Corte ha integrado una proposicion juridica completa y se ha
pronunciado sobre apartes normativos no acusados que conformaban una unidad légico-
juridica inescindible con otros apartes si demandados, pueden consultarse, entre otras, las
sentencias C-560 de 1997, C-565 de 1998, C-1647 de 2000, C-1106 de 2000 y C-154 de
2002.

9 Esta Ultima hipotesis proveniente de la sentencia C-320 de 1997.
10 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

11 Sentencias C-154 de 2002 y C-1155 de 2005, entre otras.

12 Sentencia C-233 de 2003 y C-064 de 2005.

13 Sentencia C-109 de 2006

14 Corte Constitucional, sentencia C-853 del 25 de noviembre de 2009. M.P. Jorge Ivan

Palacio Palacio.



“15 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa”
“16 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto”

“17 Articulo 6: “(...) 2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifo”.

Articulo 27: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. 2. A los padres u otras
personas responsables por el nifio les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar,
dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean

necesarias para el desarrollo del nifio (...).""
18 M.P. Manuel José Cepeda

“19 De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
“prevalecer’ significa, en su primera acepcion, “sobresalir una persona o cosa; tener alguna

superioridad o ventaja entre otras””
“20 Sentencia T-510 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa)”

21 Corte Constitucional, sentencia T-502 del 30 de junio de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

22 En primer lugar (...) a raiz del dia de debate general sobre la realizacién de los derechos
del nifio en la primera infancia celebrado en 2004, el Comité subrayé que (...) Hay estudios
que demuestran que el nifo es capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad,
incluso cuando todavia no puede expresarlas verbalmente. Por consiguiente, la plena
aplicaciéon del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de
comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante
las cuales los nifos muy pequenos demuestran capacidad de comprender, elegir y tener
preferencias. En segundo lugar, el nino no debe tener necesariamente un conocimiento
exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente
para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto. En tercer lugar,
los Estados Partes también tienen la obligacidn de garantizar la observancia de este derecho

para los nifios que experimenten dificultades para hacer oir su opinién. Por ejemplo, los nifios



con discapacidades (...) minorias (...) indigenas (...) migrantes y otros (...) en la Observacién

General nimero 12 de 2009 del Comité de los derechos del nifo.
23 Subrayado por fuera del texto original.

24 Véase, entre otras, las sentencias T-477 de 1995, SU-337 de 1999, T-551 de 1999, T-1390
de 2000, T-850 de 2002, T-1025 de 2002, T-248 de 2003, T-492 de 2006 y T-1019 de 2006.

25 M.P. Rodrigo Escobar Gil

26 Sentencia T-477 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

27 Ver Sentencia T-474 de 1996, T-337 de 1999 y T-1025 de 2002, entre otros.
28 SU-337 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

29 Véase, al respecto, la sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil

30 Véase, entre otras, las sentencias SU-337 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero y
T-1025 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil

31 Véase, entre otras, las sentencias T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-248 de 2003
M.P. Eduardo Montealegre Lynett, T-492 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-1019
de 2006 M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

33 M.P. Rodrigo Escobar Gil

34 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

35 M.P. Rodrigo Escobar Gil

36 Ver en particular las sentencias T-477 de 1995, T-474 de 1996 y SU-642 de 1998.
37 M.P. Mauricio Gonzalez

38 Sentencia T-401 de 2004 reiterada entre otras en las sentencias T-823 de 2002 y T-216 de
2008



39 T-216 de 2008

40 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
41 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
42 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
43 M.P Vladimiro Naranjo Mesa

44 Ibidem, Consideracion de la Corte 4.2.1 y 4.2.2. En el mismo sentido, en jurisprudencia
comparada, ver la decision de la Corte Suprema de Nueva York (Matter of Sampson, 29 NY2d
900; Matter of Vasko, 238 App Div 128).

45 M.P. Fabio Morén Diaz

46 Sentencia T-474 de 1996. MP Fabio Mordn Diaz. Consideracién de la Corte 4.3.4
47 M.P. Rodrigo Escobar Gil

48 M.P Clara Inés Vargas Hernandez

49 Por tanto concluyd que no constituia excusa valida la esgrimida por la EPS, para negar la

entrega de los medicamentos requeridos.
50 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo

51 Véase, entre otras, las sentencias T-477 de 1995, SU-337 de 1999, T-551 de 1999, T-1390
de 2000, T-850 de 2002, T-1025 de 2002, T-248 de 2003, T-492 de 2006 y T-1019 de 2006.

52 Cfr. Ver- T-560 A de 2007
53 T-T-052 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
54 Ver articulo 155 de la Ley 100.

55 Vale la pena recordar, como se hizo en la sentencia C-252 de 2010, que “[e]l principio de

eficiencia en el sistema de seguridad social en salud es mas amplio al involucrar un servicio



publico esencial que a su vez constituye un derecho fundamental, por lo que trasciende los
criterios meramente econémicos. Ademas, recuérdese que la Corte ha llamado la atencién
sobre la expresién rentabilidad financiera, como proyeccién apenas parcial del principio de
eficiencia, que debe ser interpretada en armonia con los demds principios superiores que
rigen la prestacién del servicio de salud, a saber los de solidaridad y universalidad.” Cfr.

consideracion 6.2.9.

56 Cfr. sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José cepeda Espinosa, consideracién 6.1.4.1.1.



