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AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Alcance y elementos

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA'Y AGENCIA OFICIOSA EN LA ACCION DE TUTELA-
Requisitos

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Contenido y alcance

FUNDAMENTALIDAD DEL DERECHO A LA SALUD-Principios rectores como oportunidad,

eficiencia, calidad, integralidad, continuidad

DERECHO A LA SALUD Y PREVALENCIA DE LA ORDEN DEL MEDICO TRATANTE-Persona

idénea para decidir si un paciente requiere algin servicio médico

La jurisprudencia constitucional ha considerado que las érdenes impartidas por
profesionales de la salud idéneos, obligan a una EPS cuando ésta ha admitido a dicho
profesional como “médico tratante”; no obstante en algunas oportunidades esta
Corporacién negd el amparo de tutela por el hecho de solicitarse un servicio de salud que
fue ordenado por un médico que no estd adscrito a la EPS a la que la persona se encuentra
afiliada.

PROTECCION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL-Marco juridico constitucional y

legal colombiano

Nuestro ordenamiento Constitucional ha introducido normas mediante las cuales dispone un
tratamiento preferencial para las personas que se encuentran en una situacion mayor de
vulnerabilidad, como manifestacion del principio de igualdad material, una de las

principales innovaciones del modelo de Estado Social de Derecho.
PROTECCION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL-Marco juridico internacional

Debe resaltarse que las personas con discapacidad tienen el derecho a su reconocimiento
de la personalidad juridica. En complemento de lo anterior, la CDPD sefiala que los Estados

partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se



brinden salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos, las cuales, deberdn
asegurar que las medidas referidas a la capacidad juridica “respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas (...)".De igual modo, consagra que los Estados
deben velar porque las personas con discapacidad ejerzan su capacidad juridica, ante lo
cual, en las medidas que versen sobre dicho tema se deberdn respetar sus derechos, su
voluntad y las preferencias de la persona, se buscarad que no exista conflicto de intereses ni
influencia indebida, las medidas deberan ser proporcionales y adaptadas a la persona, se
aplicaran en el plazo mds corto posible y estardn sujetas a examenes periddicos por parte

de una autoridad o un drgano judicial competente, independiente e imparcial.

DERECHO A LA CAPACIDAD JURIDICA DE PERSONA EN CONDICION DE DISCAPACIDAD MENTAL

CONSENTIMIENTO INFORMADO-Alcance

El consentimiento informado es una consecuencia légica del derecho a la informacion vy el
derecho a la autonomia (C.P. articulos 16 y 20). Asi, este derecho consiste en ser informado
de manera clara objetiva, idénea y oportuna de aquellos procedimientos médicos que
afecten en mayor o menor medida otros bienes juridicos esenciales como la vida y la
integridad personal. La jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que el
consentimiento informado tiene un caracter de principio auténomo que, ademas,
materializa otros principios constitucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de
la personalidad, la libertad individual y el pluralismo. Aunado a ello, constituye una garantia

para la proteccién de los derechos a la salud y a la integridad personal.

CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL AMBITO DE SALUD-Casos excepcionales en los que la

exigencia es menos estricta o se prescinde de ella

Las situaciones excepcionales en las que la exigencia de consentimiento informado en el
ambito de la salud es menos estricta o se prescinde de ella totalmente son: (i) cuando se
presenta una emergencia, y en especial si el paciente se encuentra inconsciente o
particularmente alterado o se encuentra en grave riesgo de muerte; (ii) cuando el rechazo
de una intervencidon médica puede tener efectos negativos no sélo sobre el paciente sino
también frente a terceros; (iii) cuando el paciente es menor de edad, caso en el cual el

consentimiento sustituto de los padres tiene ciertos limites; (iv) cuando el paciente se



encuentra en alguna situacién de discapacidad mental que descarta que tenga la
autonomia necesaria para consentir el tratamiento, aspecto en el que se ahondard més
adelante.

CONSENTIMIENTO INFORMADO CUALIFICADO-Jurisprudencia constitucional

CONSENTIMIENTO SUSTITUTO-Criterios para determinar en qué casos debe prevalecer la
decision auténoma de menores de edad o de personas con discapacidad mental y en las

cuales debe primar la voluntad informada de sus representantes

Tratandose de consentimiento sustituto la Corte Constitucional inicialmente habia aceptado
su aplicacion en tres eventos: “1) cuando el estado mental del paciente no es normal; 2)
cuando el paciente se encuentra en estado de inconsciencia y 3) cuando el paciente es
menor de edad”. Posteriormente, a raiz de los casos de menores de edad intersexuales,
dejoé de otorgarse plena prevalencia al consentimiento paterno y se definieron criterios que
matizaban la posibilidad de desechar el consentimiento del propio sujeto afectado por la
intervencion sanitaria bajo la proteccién del mejor interés del nifio. En los mencionados
casos, se precis6 desde la proteccién de la posibilidad de ejercer la autonomia en el futuro
frente a cuestiones determinantes para el libre desarrollo de la persona y su identidad. Esos
criterios han avanzado hacia l|a prevalencia de las capacidades evolutivas de los menores
de edad en la toma de decisiones bajo el cual se ha establecido “una relacién de
proporcionalidad inversa entre la capacidad de autodeterminaciéon del menor y la
legitimidad de las medidas de intervencion sobre las decisiones que este adopte,” premisa
gue es plenamente aplicable a las manifestaciones de voluntad sobre tratamientos

médicos.

CONSENTIMIENTO INFORMADO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL-Jurisprudencia
constitucional sobre consentimiento sustituto como medio para avalar procedimientos
médicos

CONSENTIMIENTO SUSTITUTO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD A PROCEDIMIENTOS DE
ESTERILIZACION QUIRURGICA-Jurisprudencia constitucional

La Corte Constitucional ha realizado un juicioso andlisis sobre el consentimiento que debe

preceder la practica de los procedimientos de anticoncepcién quirdrgica sobre menores y



mayores de edad cuando se encuentran en situacién de discapacidad. De esa manera, se
han planteado importantes conclusiones jurisprudenciales sobre temas como la autonomia
y autodeterminacion, el derecho a tener una familia y los derechos sexuales y reproductivos
de las personas en situacion de discapacidad. Ademdas, se han establecido requisitos y
pardmetros para darle via libre al  consentimiento informado, sustituto, cualificado y
persistente, como una excepcién a la practica de la esterilizacién quirlrgica definitiva tanto

en menores como en mayores de edad en situacion de discapacidad.

CONSENTIMIENTO EN MATERIA DE ESTERILIZACION QUIRURGICA A MENORES DE EDAD EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD-Jurisprudencia constitucional/CONSENTIMIENTO EN MATERIA
DE ESTERILIZACION QUIRURGICA A MAYORES DE EDAD EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-

Jurisprudencia constitucional

PROTECCION DE DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS Y DERECHO A CONFORMAR UNA
FAMILIA DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Jurisprudencia constitucional

ACCION DE TUTELA PARA AUTORIZACION DEL PROCEDIMIENTO DE ESTERILIZACION
QUIRURGICA A MENOR DE EDAD EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Improcedencia para

ordenar ligadura de trompas por incumplir requisitos
Referencia: expediente T-5.405.551

Accién de Tutela instaurada por Maria Patricia Vélez Fernandez, en representacion de su

hija Manuela Echavarria Vélez contra Salud Total EPS.
Derechos fundamentales invocados: Salud, vida y dignidad humana.

Temas: (i) agencia oficiosa en acciones de tutela; (ii) el caracter fundamental del derecho
a la salud; (iii) prevalencia de la orden del médico tratante para establecer si se requiere un
servicio de salud; (iv) proteccién constitucional de las personas en situacion de
discapacidad mental; (v) el consentimiento informado, sustituto, cualificado y persistente
paterno y; (vi) consentimiento para la esterilizacion quirdrgica de persona en situacién de

discapacidad mental.

Problema juridico: Determinar si Salud Total EPS vulnera los derechos fundamentales a la

salud, a la vida y a la dignidad humana de la joven Manuela Echavarria Vélez, quien fue



diagnosticada con discapacidad mental moderada y alteraciones de conducta, al negarle el
médico tratante y adscrito a la accionada, la practica del procedimiento de esterilizacion
quirdrgica de “ligadura de trompas” solicitado por su madre, bajo el argumento de que

requiere una autorizacién judicial especial para el mismo.
Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., quince (15) de junio de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, quien la preside, Alberto Rojas Rios y Luis Ernesto
Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y especificamente
de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica, ha

pronunciado la siguiente:
SENTENCIA

Enla revision del fallo proferido el veinticinco (25) de septiembre de dos mil quince (2015)
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagui, que confirmé la  sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal de Itagli el veinte (20) de agosto
de dos mil quince (2015), mediante la cual se negé la accidn de tutela al no evidenciarse la

vulneracion de los derecho fundamentales de Manuela Echavarria Vélez.
1. ANTECEDENTES
1.1. SOLICITUD.

La Sefiora Maria Patricia Vélez presenté escrito de tutela en representacion de su hija
Manuela Echevarria Vélez, quien fue diagnosticada con retraso mental moderado (al
momento de presentacion de la demanda era menor de edad); contra Salud total EPS, al

considerar que la negativa del procedimiento de ligadura de trompas para su hija, vulnera
sus derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la dignidad humana. Por tanto, solicita
se le ordene a la demandada realizar planificacion definitiva a la joven Echevarria Vélez, sin

necesidad de autorizacion judicial, permitiendo Unicamente la manifestacidon hecha por su



representante legal.
1.2. HECHOS Y ARGUMENTOS DE DERECHO.

1.2.1 Dentro del escrito de tutela afirma la accionante que su hija tiene diecisiete (17)
anos y fue diagnosticada con retraso mental moderado, deterioro del comportamiento

significativo y trastorno de la conducta no especificado.

1.2.2 Sefiala que la joven Manuela Echavarria es de muy dificil manejo y que ademas
debe encerrarla porque es asediada por los hombres; motivo por el cual solicitdé al
ginecdlogo de la EPS Salud Total que le ordenara la ligadura de trompas para evitar un

embarazo no deseado.

1.2.3 Manifiesta que el ginecdlogo se negd a hacer el procedimiento de ligadura de

trompas, hasta tanto no allegara una orden judicial que lo autorizara.

1.2.4 Narra que debido a la negativa de la accionada, su calidad de vida ha cambiado
pues es madre cabeza de familia y debe trabajar para sostener su hogar, lo cual le implica

dejar sola a su hija durante largas jornadas.

1.2.5 Sostiene que la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar que cuando las
personas se encuentran en una situacion de riesgo se deben tomar todas las cautelas
posibles de modo que se evite provocar una afectacion de la salud en alguno de esos

aspectos.

1.2.6 Arguye que Salud Total EPS no ha actuado de manera preventiva frente a la menor
en condicién de discapacidad, pues con el procedimiento quirdrgico de planificacion
definitiva que pretende la accionante le sea realizado, se evitarian situaciones irreversibles

que implican altos costos econdmicos, sociales y emocionales.

1.2.7 Frente al derecho a la vida y a la dignidad humana, hace mencién a la Sentencia

T-010 de 1999, senalando que “el derecho constitucional fundamental a la vida no significa
en manera alguna, la posibilidad de existir de cualquier manera sino la posibilidad de tener
una existencia digna. (...) no solamente el que la persona sea puesta al borde de la muerte
amenaza el hecho de que su titular sea sometido a una existencia indigna, indeseable,

dolorosa etc., por tanto el derecho a la vida debe atenderse a la luz del articulo 12 de la



Constitucion Politica de 1991”

1.2.8 Finalmente sostiene que se lesiona el derecho a la igualdad, pues merece una
atencidn y proteccion en las mismas condiciones de todos los ciudadanos, en virtud de la
Ley 100 de 1993.

1.3. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Mediante Auto del cinco (5) de agosto de dos mil quince (2015), el Juzgado Primero Penal
Municipal de Itagli, avocd el conocimiento de la accién de tutela, ordendé comunicar la
misma a la EPS Salud Total para que rindieran informe sobre los hechos alegados y citd a la

accionante para que rindiera declaracién en audiencia.
1.3.1. Salud Total EPS

Salud Total EPS, a través del Gerente de la sucursal Medellin, respondié la accién de la
referencia, y solicitd negar las pretensiones elevadas por la accionante, con fundamento en

los siguientes argumentos:

Sefala que Manuela Echavarria Vélez se encuentra afiliada a la EPS en rango 1, en calidad
de beneficiaria y actualmente presenta diagnéstico de “retardo  mental moderado”, es decir,
funcionamiento intelectual por debajo del promedio, que se exterioriza junto con
deficiencias de adaptacién y se  manifiesta antes de los dieciocho (18) afios, durante el

periodo de desarrollo.

Afirma que no ha negado atencién médica a la joven Echavarria Vélez, toda vez que los
servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud han sido debida y oportunamente
autorizados con estricto apego a la normatividad que rige el Sistema de Seguridad Social en
Salud, dichas autorizaciones han sido generadas para las distintas instituciones y

proveedores de servicios de salud que conforman la red de prestadores adscritos a la EPS.

Manifiesta que no existe prueba respecto a la negativa del procedimiento quirdrgico de
Pomeroy generada por Salud Total EPS; aunado a que tampoco existe el respaldo de una
orden médica emitida por un profesional de la salud adscrito a la EPS, por lo tanto carece de

objeto la accién de amparo.



Arguye que los médicos adscritos a Salud Total EPS son profesionales ampliamente

calificados para la atencién de los usuarios, quienes conforme a la valoracién integral del
paciente, su estado clinico y la evolucién de sus patologias, determinan con base en
conocimientos cientificos los requerimientos clinicos  actuales, los tratamientos y/o su
modificaciones, pues los galenos deben obrar conforme a la lex artis, basada en un conjunto
de conocimientos de la profesion para el abordaje del paciente teniendo en cuenta las
actuaciones adelantadas vy el resultado, realizando una evaluacién de la accién médica y lo

que con ella se obtiene.

Alega que el hecho de no haber sido prescrito el procedimiento quirlrgico pretendido por
via de tutela, no puede entenderse como una vulneracion de los derechos fundamentales
de la menor por parte de la EPS, pues es necesario tener en cuenta que la prestacion de los
servicios de salud POS y NO POS encuentran su limite en aquello que sea ordenado por sus
médicos tratantes; aunado a que no existe historia clinica donde se justifique la necesidad

de los servicios pretendidos por via de amparo constitucional.

Sefiala que en Colombia la practica médica estd normativizada y tiene establecido que el
plan de manejo médico de un paciente, ya sea farmacolégico, quirdrgico, rehabilitacién o
cualquier intervencion lo define el equipo médico tratante del paciente, en ninglin momento
le ha dado dicha potestad a los familiares o al propio usuario, ademas los Unicos
autorizados para ordenar planes de tratamiento son los galenos debidamente autorizados

por la Secretaria de Salud y el Ministerio de Proteccidn Social mediante Registro Médico.

Finalmente, advirtié que la accién deviene improcedente por cuanto el juez de tutela no
estd facultado para ordenar prestaciones o servicios de salud sin que medie orden de un
profesional en dicha area.

1.4. PRUEBAS DOCUMENTALES.
En el tramite de la accidon de amparo se aportaron como pruebas:

1.4.1 Copia de la Tarjeta de Identidad No. 97102315336 de Manuela Echavarria Vélez
(FI. 5).

1.4.2. Registro Civil de nacimiento de Manuela Echavarria Vélez, expedido por la



Registraduria Nacional del Estado Civil (Fl. 6).

1.4.3. Partida de matrimonio de Jorge Alexander Echavarria Zuluaga y Patricia del Socorro
Vélez Fernandez, padres de Manuela Echavarria Vélez, expedida por la Arquididcesis de
Medellin. (FI. 7).

1.4.4. Epicrisis No. 027531 de dieciséis (16) de diciembre de dos mil catorce (2014), enla
cual consta que Manuela Echavarria Vélez fue diagnostica con retraso mental moderado y

trastorno de la conducta no especificado. (Fl. 8).

1.4.5. Informe neuropsicoldégico de Manuela Echavarria Vélez, emitido por la Cinica de

Salud Mental, mediante el cual se concluye que la menor padece discapacidad cognitiva
moderada, evidenciada en un funcionamiento intelectual inferior al promedio poblacional,
junto con limitaciones en sus habilidades de adaptacion, tales como destrezas motoras,
destrezas sociales y comunicativas, necesitando una frecuente atencién y supervisién

constante para el desempeno de su vida diaria. (Fls. 10-21).

1.4.6. Copia integra de la historia clinica de Manuela Echavarria Vélez, emitida por Salud
Total EPS, en la cual se deja constancia que padece asma y retraso mental, diagnosticados

desde el ano dos mil ocho (2008).
1.5. DECISION JUDICIAL.

1.5.1 FALLO DE PRIMERA INSTANCIA - JUZGADO PRIMERO PENAL MUNICIPAL DE ITAGUI.

El Juzgado Primero Penal Municipal de Itagli, mediante providencia del veinte (20) de
agosto de dos mil quince (2015), declar6é improcedente la accién de tutela al considerar que

no existia vulneracion de ningun derecho fundamental.

Sostiene que lo afirmado por la accionante no concuerda con lo expuesto por Salud Total
EPS, toda vez que a Manuela Echavarria Vélez en ningin momento se le han negado los
suministros, medicamentos, procedimiento y requerimiento hechos por su madre; aunado a
que en aras de garantizar los derechos de la Joven, la accionada generd una orden de
atencion por consulta médica especializada de ginecologia, con el fin de verificar su estado

actual de salud y con ese diagndstico enfocar las medidas terapéuticas hacia los



requerimientos reales de la paciente.

Por lo anterior, considerd que no le compete al Juez de tutela en el caso particular, ordenar
a una empresa prestadora del servicio de salud realizar un procedimiento que ni siquiera ha
sido ordenado por los médicos que atienden a la joven afectada, tal como lo pretende su
madre, toda vez que previamente la accionante debe acudir a la jurisdiccién de familia, con
el fin de obtener la  declaratoria de interdiccidon y el consecuente nombramiento como

curadora.
1.5.2. IMPUGNACION DEL FALLO.

Indicé la accionante, mediante escrito del veinticinco (25) de agosto de dos mil quince
(2015), que la accidn de tutela debid ser concedida, pues el riesgo de un embarazo no
consentido es palpable, maxime si este grupo poblacional padece de una livido alta y

resulta incontrolable por los padres la actividad sexual que puedan desplegar.

Sostiene que es tan evidente el bien juridico que se pretende tutelar que la legislacion penal
consagra disposiciones que tipifican el delito de sostener relaciones sexuales con personas
en condicién de discapacidad, por lo tanto, si existe un derecho fundamental violentado al
no permitirse realizar las actividades quirlrgicas que le impidan protegerse de quedar
embarazada frente a posibles acciones que realicen personas inescrupulosas respecto de

quienes no saben lo que hacen.

Advierte que su hija fue victima de una violacién, la cual se encuentra en investigacién en la

Fiscalia, situacion que la motivé a impetrar la acciéon de tutela.

Por Ultimo, sefiala que en la historia clinica obrante dentro del expediente se acredita el
estado de discapacidad mental que padece su hija y la imposibilidad de auto determinarse

en las actividades propias de la sexualidad.

1.5.2 FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA-JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE
ITAGUI.

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagii, mediante providencia del veinticinco (25) de
septiembre de dos mil quince (2015), resolvid confirmar la  sentencia del veinte (20) de

agosto de dos mil quince (2015), proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal de Itagui.



Sostuvo que el hecho de no haberse adelantado el tramite judicial de discernimiento de la
guarda ni la autorizacion prevista en la Ley 1412 de 2010, dentro del presente asunto, son
razones mas que suficientes para concluir que la peticionaria no se encuentra legitimada
por activa, motivo por el cual no le corresponde al Juez constitucional, en esta oportunidad,
disponer la esterilizacién de la agenciada, procedimiento que resulta altamente invasivo y

gue en caso de que sea autorizad,o sin mayores consideraciones, pone al descubierto una
flagrante vulneracién de los derecho fundamentales a la  autonomia individual y a la

dignidad humana de Manuela Echavarria Vélez.
2. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION

2.1. Mediante auto del trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016), el magistrado
sustanciador ordend a la Secretaria General de la Corte Constitucional que oficiara a Salud
Total EPS, para que remitiera copia integra, clara y legible de la historia clinica de Manuela
Echavarria Vélez, identificada con tarjeta de identidad No. 97102315336.

2.2. A través de oficio radicado el veinticinco (25) de abril de dos mil dieciséis (2016)
en la Secretaria General de la Corte Constitucional, Salud Total EPS allegé al expediente la
historia clinica de Manuela Echavarria Vélez hasta el trece (13) de abril de dos mil dieciséis
(2016); cuyos antecedentes personales reportan asma en el nacimiento, ansiedad, retraso

mental, dificultad de aprendizaje y depresién.

2.3. Mediante oficio radicado el veintiséis (26) de abril de dos mil dieciséis (2016) en
la Secretaria General de la Corte Constitucional, Salud Total EPS, solicita que se confirme el
fallo proferido en primera instancia por el Juzgado Primero Penal Municipal de Itagii,
ratificado por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagli, al no haberse agotado los
requisitos definidos por la ley para la realizacion del procedimiento de esterilizacion
quirdrgica solicitado.

3. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1. COMPETENCIA.

La Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela, de conformidad con los



articulos 86 y 241 de la Constitucidon Nacional, y con el Decreto 2591 de 1991.
3.2. PROBLEMA JURIDICO.

Conforme a lo resefiado respecto de la situacién factica planteada y las decisiones
adoptadas por los jueces de instancia en el tramite de la solicitud de amparo objeto de
revisién, corresponde a la Sala Séptima de Revision determinar si Salud Total EPS vulnera
los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la dignidad humana de la menor
Manuela Echavarria Vélez, quien fue diagnosticada con discapacidad mental moderada y
alteraciones de conducta, al negarle el médico tratante, adscrito a la accionada, la practica
del procedimiento de esterilizacién quirdrgica de “ligadura de trompas”, solicitado por su

madre, bajo el argumento de que requiere una autorizacién judicial especial para el mismo.

3.3. Para solucionar el problema juridico planteado, esta Sala examinara: primero, la
agencia oficiosa en acciones de tutela; seqgundo, el caracter fundamental del derecho a la
salud; tercero, prevalencia de la orden del médico tratante para establecer si se requiere un

servicio de salud; cuarto, proteccién constitucional de las personas en situacion de
discapacidad mental, quinto, el consentimiento informado, sustituto, cualificado y
persistente paterno; sexto, consentimiento para la esterilizacién quirdrgica de persona en

situacion de discapacidad mental y; séptimo, analisis del caso concreto.
3.4. AGENCIA OFICIOSA EN ACCION DE TUTELA. REITERACION DE JURISPRUDENCIA.

Tal como se encuentra estipulado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accién de
tutela es un mecanismo judicial en virtud del cual, a través de un procedimiento
preferente y sumario, toda persona puede acudir ante cualquier juez a solicitar la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando éstos resulten

lesionados 0 amenazados por la accidon o la omision de autoridades publicas.

Desde sus inicios, esta Corte ha sido enfatica en sefialar que, la accién de tutela tiene como
una de sus caracteristicas esenciales la del ejercicio informal, “es decir que no limita las
posibilidades de acudir a ella por razones de nacionalidad, sexo, edad, origen de raza o
capacidades intelectuales, razén por la cual es factible que la ejerzan los nifios, los

indigenas, los presos, los campesinos, los analfabetas y en general todo individuo de la



especie humana que se halle dentro del territorio colombiano”.[1]

Sin embargo, las normas reglamentarias de la tutela exigen como requisito la legitimidad e
interés del accionante, conforme se advierte en el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, el
cual establece que la misma puede ser presentada (i) directamente por el afectado, (ii) a
través de su representante legal, (iii) por medio de apoderado judicial, o (iv) por medio de
agente oficioso[2]; admitiéndose también, la intervencion del Defensor del Pueblo y de los

personeros municipales.

Por ello, este mecanismo de defensa judicial no admite que se pueda asumir de manera
indeterminada o ilimitada la representacion de otro y demandar proteccidn constitucional a
su nombre, ni la informalidad que caracteriza a la accién de tutela se opone a que su
ejercicio esté sometido a requisitos minimos de procedibilidad, entre los cuales esta la

legitimidad por actival[3].

Ahora bien, de la informalidad de la accién se ha entendido “que quien la ejerza no requiere
ninguna calidad especial ni necesita ser abogado titulado pues se trata de un
procedimiento preferente y sumario que puede iniciarse, como lo dice la Constitucién, por
toda persona que estime pertinente reclamar ante los jueces, “...por si misma o por quien
actle a su nombre...”, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales. Estamos ante una acciéon con caracteristicas singulares que, en razén de su
objeto, han sido trazadas por la misma Carta Politica, de lo cual resulta que no podrian el
legislador ni el intérprete supeditar su ejercicio a los requisitos exigidos corrientemente por
la ley para otro tipo de acciones.”[4] Por lo tanto, careceria de todo fundamento que en los
eventos en que la accidon es ejercida por un tercero como agente oficioso, se exigiera el
titulo de abogado, puesto que se desvirtuaria la informalidad que caracteriza la accion,
arriesgando la efectividad de la misma. Caso distinto es cuando se ejerce la tutela a nombre
de otro pero a titulo profesional, en virtud del mandato judicial. Frente a lo cual, esta

Corporacién en la Sentencia T-550 de 1993, sostuvo:

“(E)s evidente que en tal caso actla dentro del marco legal y las reglas propias del ejercicio
de la profesién de abogado, razén por la cual debe acreditar que lo es segln las normas
aplicables (Decreto 196 de 1971).

Ello no solamente por razon de la responsabilidad que implica tal ejercicio, que se concreta



en el campo disciplinario, sino por la necesaria defensa de los intereses del cliente, a quien
conviene establecer con certidumbre que quien lo apodera puede actuar, de acuerdo con la

ley, ante las distintas instancias judiciales y que respondera por su gestion.

Al respecto debe recordarse que, segun el articulo 26 de la Constitucién, si bien toda
persona es libre de escoger profesidn u oficio, la ley podra exigir titulos de idoneidad y las

autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones.

El articulo 229 de la Carta garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracién de justicia pero advierte expresamente que la ley indicard en qué casos

podrd hacerlo sin representacién de abogado.

El caso  especifico de los procesos de tutela ha sido regulado directamente por la

Constitucion (articulo 86) en los ya expresados términos, pero en concreto sobre la
representacién judicial no establecié norma alguna, luego en ese aspecto son aplicables las
reglas generales que establecen como principio el de que toda representacion judicial -salvo

los casos determinados en la ley- Unicamente tendra lugar a través de abogado.

El articulo 38, inciso 29, del Decreto 2591 de 1991 dispone: “El abogado que promoviere la

presentacién de varias acciones de tutela respecto de los mismos hechos y derechos, sera
sancionado con la suspension de la tarjeta profesional al menos por dos afios. En caso de
reincidencia, se le cancelard su tarjeta profesional, sin perjuicio de las demds sanciones a

que haya lugar”.

Esta disposicidn no tendria sentido ni podria ser aplicada si no se entendiera, como lo hace
la Corte, que para ejercer la representaciéon con base en mandato judicial y actuando el
apoderado a titulo profesional, asi sea en materia de tutela, es indispensable que aquel sea

abogado titulado y en ejercicio, de conformidad con las normas del Decreto 196 de 1971.

En el proceso de cuya revisidn se trata, tenemos que quien suscribe la demanda, a nombre
de varias personas con base en poder especial otorgado por éstas, dice ser abogado con

Licencia Provisional expedida por el Tribunal Superior de Cali.

Esta clase de licencias (articulo 18 Decreto 196 de 1971), a diferencia de las temporales,

permite el ejercicio de la profesidn sin restricciones ante todos los jueces y tribunales del



pais, pues constituye el documento que acredita el titulo y la inscripciéon del abogado

mientras se expide la correspondiente Tarjeta Profesional.

Por tanto, en este caso podia el firmante apoderar a unas personas naturales si éstas
estimaban violados sus derechos constitucionales fundamentales y ejercer, en

representacion judicial de ellas, la accion de tutela.”

Posteriormente, en Sentencia T-531 de 2002[5], se realizé un analisis de los requisitos
constitucionales y legales para que se perfeccione la legitimacién en la causa por activa en
los procesos de tutela cuando la misma se promueve por intermedio de apoderado judicial,

asi:
“El fundamento de validez.

Al igual que la agencia oficiosa en materia de tutela el apoderamiento judicial tiene como
fuente de validez los enunciados normativos del art. 86 de la Constitucion y los del art. 10
del decreto 2591 de 1991, esto es que la promocién de la accidon puede hacerse por
cualquiera persona directamente o “por quien actle en su nombre” (art. 86), enunciado que
es reinterpretado por el legislador delegado del decreto 2591 de 1991 en el sentido de
concretar el sentido de la norma constitucional al introducir la posibilidad de la
representacion[6], de tal forma que toda persona podra adelantar la accién de tutela “por si

misma o0 a través de representante” (art. 10).
Elementos normativos.

Dentro de los elementos del apoderamiento en materia de tutela la Sala sefala que el
mismo es (i) un acto juridico formal por lo cual debe realizarse por escrito. (ii) se concreta
en un escrito llamado poder que se presume auténtico[7]. (iii) El referido poder para
promover acciones de tutela debe ser especial.[8] En este sentido (iv) El poder conferido
para la promocion o para la defensa de los intereses en un determinado proceso no se
entiende conferido[9] para la promocién[10] de procesos diferentes, asi los hechos que le
den fundamento a estos tengan origen[11] en el proceso inicial. (iv) El destinatario del acto
de apoderamiento sélo puede ser un profesional del derecho[12] habilitado con tarjeta

profesional[13].



Efectos del apoderamiento.

El principal efecto del apoderamiento, es el de perfeccionar la legitimacion en la causa por
activa, por lo cual el juez de tutela estara en la obligacién, después de constatar sus
elementos, de proceder a pronunciarse de fondo sobre los hechos y las pretensiones

relacionados en el escrito de accién respectivo.”

En otra oportunidad, la Corte en Sentencia T-995 de 2008[14], reiterd los requisitos del

apoderamiento judicial en los procesos de tutela, y establecié que:

Respecto a este Ultimo elemento, la Corte, en sentencia T-207 de 1997, se extendid en
consideraciones acerca de la informalidad, propia de la accién de tutela y de sus
implicaciones frente al ejercicio de la misma. Con respecto al apoderamiento judicial, como

excepcién al principio de informalidad de la accion, sefald:

“Caso distinto es el de quien ejerce la accidn de tutela a nombre de otro a titulo profesional,
en virtud de mandato judicial, pues es evidente que en tal caso actla dentro del marco
legal y las reglas propias del ejercicio de la profesion de abogado, razén por la cual debe
acreditar que lo es seglin las normas aplicables (Decreto 196 de 1971). Ello no solamente
por razén de la responsabilidad que implica tal ejercicio, que se concreta en el campo

disciplinario, sino por la necesaria defensa de los intereses del cliente, a quien conviene
establecer con certidumbre que quien lo apodera puede actuar, de acuerdo con la ley, ante

las distintas instancias judiciales y que responderd por su gestion.”[20]

Sobre la obligatoriedad de que la representacidén judicial en tutela sea asumida por
abogados en ejercicio, la Corte ante el vacio legal y constitucional, en una interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico, ha sostenido en reiterada jurisprudencia que a partir
de las disposiciones generales sobre representacién judicial y en especial a partir de la
disposicion del articulo 38 del decreto 2591 de 1991, el cual sefiala las faltas para los

abogados que promuevan irregularmente acciones de tutela, concluyd que esta disposicion
no tendria sentido de no entenderse que la representacion judicial sélo pudiese ser

adelantada por abogados titulados y en ejercicio[21]. (Negrilla fuera de texto)

Por otro lado, la ley ha determinado de forma especifica qué  procesos pueden ser

adelantados por quienes se les ha otorgado la licencia temporal de abogado, y entre esta



enumeracion no se encuentra la accién de tutela”[22].

Finalmente, la Sentencia T-417 de 2013[23], reiterd la importancia de la especificidad del
poder, sefialando: “La Corte, en reiterados fallos, ha sefialado los elementos del
apoderamiento en materia de tutela, asi: (i) acto juridico formal que se concreta en un
escrito, llamado poder, el cual se presume auténtico; (ii) tratdndose de un poder especial,
debe ser especifico, de modo que aquel conferido para la promocién o para la defensa de
los intereses en un determinado proceso no se entiende otorgado para la promocién de
procesos diferentes, asi los hechos que le den fundamento a estos tengan origen en el
proceso inicial; (iii) el destinatario del acto de apoderamiento sélo puede ser un profesional
del derecho habilitado con tarjeta profesional. Es decir, la legitimacién por activa se
configura si quien presenta la demanda de tutela acredita ser abogado titulado y se anexa
el respectivo poder especial, de modo que no se puede pretender hacer valer un poder

otorgado en cualquier proceso para solicitar el amparo constitucional.”

3.4.1. Elementos normativos que caracterizan la agencia oficiosa como forma de

configurar la legitimacién activa de los procesos de tutela.

La agencia oficiosa en los procesos de tutela, al igual que el apoderamiento judicial, tiene su

fundamento constitucional en el articulo 86 de la Constitucion Politica, y su fundamento
legal en el mismo articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 que establece que se podran
reclamar derechos ajenos “cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de

promover su propia defensa.”

Esta Corporaciéon en diversas oportunidades ha abordado el tema, fijando algunos
pardametros para su correcta configuracién, entre ellas la Sentencia T-531 de 2002, en la

cual dispuso:
“Fundamento de validez de la agencia oficiosa.

El fundamento de validez de la norma de permisién consistente en la potestad en cabeza de
personas indeterminadas para promover accién de tutela en favor de terceros se encuentra
en el enunciado normativo del segundo inciso del articulo 10[24] del decreto 2591 de 1991
en el cual el legislador delegado previé que se podian agenciar derechos ajenos “cuando el

titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa.”



Para la Sala la validez de esta norma de permisidn se ve reforzada con tres principios
constitucionales: el principio de eficacia de los derechos fundamentales[25], que como
mandato vinculante tanto para las autoridades publicas como para los particulares, impone
la ampliacién de los mecanismos institucionales para la realizaciéon efectiva de los
contenidos propios de los derechos fundamentales. EI principio de prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas[26] el cual en estrecha relacién con el anterior esta dirigido a
evitar que por circunstancias artificiales propias del disefio de los procedimientos se impida

la proteccién efectiva de los derechos. Y el principio de solidaridad[27] que impone a los
miembros de la sociedad colombiana velar por la defensa no sélo de los derechos
fundamentales propios, sino también por la defensa de los derechos ajenos cuando sus

titulares se encuentran en imposibilidad de promover su defensa.
Elementos normativos de la agencia oficiosa.

Los elementos normativos de la agencia oficiosa estdn sefialados expresamente en el
decreto 2591 de 1991 y de manera implicita en la Constitucién vy en los decretos
reglamentarios de la accién tutela. La Sala los sintetiza de la siguiente manera: (i) La
manifestacién[28] del agente oficioso en el sentido de actuar como tal. (ii) La circunstancia
real, que se desprenda del escrito de tutela ya por figurar expresamente o porque del
contenido se pueda inferir[29], consistente en que el titular del derecho fundamental no
estd en condiciones fisicas[30] o mentales[31] para promover su propia defensa. (iii) La
existencia de la agencia no implica[32] una relacién formal[33] entre el agente y los
agenciados titulares de los derechos (iv) La ratificacién[34] oportuna[35] por parte del
agenciado de los hechos y de las pretensiones consignadas en el escrito de accién de tutela

por el agente.
Efectos de la figura.

Configurados los elementos normativos anteriormente sefalados se perfecciona la
legitimacién en la causa por activa y el juez de tutela estard en la obligacién de
pronunciarse de fondo[36] sobre los hechos y las pretensiones relacionadas en el escrito de
tutela. Si los mismos no se presentan en el caso concreto, el juez deberd segun el caso
rechazar de plano[37] la accidn de tutela o en la sentencia no conceder[38] la tutela de los

derechos fundamentales de los agenciados. Sin embargo considera la Sala que el andlisis



acerca de la configuracién de los referidos elementos debe realizarse por el juez de tutela
en atencidn a las circunstancias propias del caso concreto[39], derechos fundamentales
invocados, calidad y condiciones de las partes, caracteristicas socio econdmicas de las
mismas, lugar geografico de la supuesta vulneracién etc., esta obligaciéon que pesa sobre
los jueces de tutela deriva directamente del principio de eficacia de los derechos
fundamentales[40] que como ha reiterado la Sala inspira e informa la figura procesal de la

agencia oficiosa en materia de tutela.
Autonomia de la figura.

A pesar de guardar similitudes con la figura de la agencia oficiosa consagrada y regulada en
el coédigo de procedimiento civil[41], la agencia oficiosa en materia de tutela tiene
caracteristicas propias que permiten identificarla y diferenciarla[42] de aquella, por lo cual
las hipdtesis para su configuracién son las propias reguladas en el decreto 2591 de 1991y
las que se desprenden de la interpretacidn de los enunciados constitucionales[43] a partir

de los principios que gobiernan la materia.
Propoésito constitucional de la agencia oficiosa.

La finalidad[44] de la agencia oficiosa se encuentra en estrecha relacién con los principios

constitucionales que la inspiran, su consagracién legal es entonces a la vez, la concrecién
efectiva de los mismos, de esta forma el principio de eficacia de los derechos
fundamentales, se concreta en la operatividad de la figura de la agencia oficiosa en tanto y
en cuanto con la misma se realiza el principio de prevalencia del derecho sustancial y el

derecho al acceso a la administracién de justicia.”

Luego, en la Sentencia T-995 de 2008[45], se dispuso que “configurados los elementos
normativos anteriormente sefialados se perfecciona la legitimacion en la causa por activa y
el juez de tutela estara en la obligacidn de pronunciarse de fondo[46] sobre los hechos 'y
las pretensiones relacionadas en el escrito de tutela. Si los mismos no se presentan en el
caso concreto, el juez debera segun el caso rechazar de plano la accién de tutela o en la
sentencia no conceder la tutela de los derechos fundamentales de los agenciados. No
obstante lo anterior, en virtud del principio de eficacia de los derechos fundamentales, es
deber del juez constitucional analizar en cada caso concreto la configuracion los elementos

atendiendo a las circunstancias facticas que lo caracterizan.”



Sin embargo, lo anterior no es obstaculo para que en algunos eventos excepcionales el juez
constitucional, atendiendo la prevalencia del derecho sustancial, la finalidad de la accién de
tutela, y el acceso a la administracion de justicia, modere las exigencias procesales
referentes a la agencia oficiosa, con el objeto de hacer efectivos los derechos

fundamentales de las personas.

Por lo tanto, “cuando en el escrito de tutela no se manifiesta en forma expresa que se estan
agenciando derechos de personas que se encuentran imposibilitadas para acudir a un
proceso, pero del contenido mismo de la demanda de tutela se concluye que se actla en
nombre de otro, el juez constitucional debe interpretar la demanda y aceptar la procedencia

de la agencia oficiosa”[47]

Asi las cosas, la imposibilidad fisica o mental del titular de los derechos fundamentales
afectados para procurar por si mismo la proteccidn de sus derechos, legitima a un tercero
para instaurar las acciones constitucionales correspondientes. Frente a lo cual, la accién de

tutela en nombre de un tercero.
3.5. EL CARACTER FUNDAMENTAL DEL DERECHO A LA SALUD.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) a través de la Organizacién Mundial de la Salud,
establece que “la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades (...) el goce del grado maximo de
salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin
distincidon de raza, religiéon, ideologia politica o condicién econdémica o social (...)

considerada como una condicién fundamental para lograr la paz y la seguridad.”[48]

Igualmente, nuestro ordenamiento juridico consagra en el articulo 13 que el Estado debe
adoptar las medidas necesarias para promover las condiciones de igualdad de grupos
discriminados y marginados y proteger de manera especial a l|as personas que, por su

condicién de vulnerabilidad, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta[50].

Por otra parte, el derecho a la salud y a la seguridad social se encuentra consagrado en el
articulo 48 de la Constitucién Politica, que define la seguridad social como “... un servicio
publico de caracter obligatorio que se prestard bajo la direccidn, coordinacién y control del

Estado con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos



que establezca la ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la

seguridad social (...)".

En desarrollo del mandato constitucional, se expidié la Ley 100 de 1993, donde se
reglamentd el Sistema General de Seguridad Social en Salud, sus fundamentos,

organizacién y funcionamiento desde la perspectiva de una cobertura universal[51].

Ahora bien, la Corte ha sefialado en muchas ocasiones que, de conformidad con el articulo
49 Superior, la salud tiene una doble connotacién: como derecho y como servicio
publico[52], precisando que todas las personas deben acceder a él, y que al Estado le

corresponde organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacién atendiendo los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.[53]

Sobre la naturaleza del derecho, inicialmente, la Jurisprudencia consideré que el mismo era
un derecho prestacional. La fundamentalidad dependia entonces, de su vinculo con otro
derecho distinguido como fundamental - tesis de la conexidad -, y por tanto solo podia ser
protegida por via de tutela cuando su vulneraciéon implicara la afectacién de otros derechos
de caracter fundamental, como el derecho a la vida, la dignidad humana o la integridad

personal.

En esta linea tenemos, por ejemplo, las Sentencias T- 494 de 1993[54] y T-395 de 1998[55].
En la primera, la Corte estudié el caso de una persona que encontrandose privada de su
libertad, presentd un problema renal severo. En esa ocasion se estudié el derecho a la salud

relacionado con el derecho a la integridad personal, para lo cual sostuvo:

“Es cierto que la salud y la integridad fisica son objetos juridicos identificables, pero nunca
desligados de la vida humana que los abarca de manera directa. Por ello cuando se habla
del derecho a la vida se comprenden necesariamente los derechos a la salud e integridad
fisica, porque lo que se predica del género cobija a cada una de las especies que lo
integran. Es un contrasentido manifestar que el derecho a la vida es un bien fundamental, y
dar a entender que sus partes -derecho a la salud y derecho a la integridad fisica- no lo

son.

El derecho a la integridad fisica comprende el respeto a la corporeidad del hombre de forma

plena y total, de suerte que conserve su estructura natural como ser humano. Muy



vinculado con este derecho -porque también es una extensién directa del derecho a la vida-
estd el derecho a la salud, entendiendo por tal la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad
mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacién en la estabilidad organica
o funcional de su ser. Implica, por tanto, una accién de conservaciéon y otra de
restablecimiento, lo que conlleva a la necesaria labor preventiva contra los probables
atentados o fallas de la salud. Y esto porque la salud es una condicién existencial de la vida
humana en condiciones de plena dignidad: al hombre no se le debe una vida cualquiera,
sino una vida saludable. La persona humana requiere niveles adecuados de existencia, en
todo tiempo y en todo lugar, y no hay excusa alguna para que a un hombre no se le
reconozca su derecho inalienable a la salud.”

En Sentencia T-395 de 1998[56], la Corte aln sostenia que el derecho a la salud no era
fundamental sino prestacional, cuando al tratar una solicitud que se hiciera al ISS, a cerca

de un tratamiento en el exterior, se pronuncié de la siguiente forma:

“Si bien, la jurisprudencia constitucional ha sefialado en mdultiples ocasiones que el derecho
a la salud no es en si mismo un derecho fundamental, también le ha reconocido amparo de
tutela en virtud de su conexidad con el derecho a la vida y con la integridad de la persona,
en eventos en que deslindar salud y vida es imposible y se hace necesario asegurar y
proteger al hombre y su dignidad. Por esta razén, el derecho a la salud no puede ser

considerado en si mismo como un derecho auténomo y fundamental, sino que deriva su
proteccién inmediata del vinculo inescindible con el derecho a la vida. Sin embargo, el
concepto de vida, no es un concepto limitado a la idea restrictiva de peligro de muerte,
sino que se consolida como un concepto mas amplio a la simple y limitada posibilidad de
existir o no, extendiéndose al objetivo de garantizar también una existencia en condiciones
dignas. Lo que se pretende es respetar la situacion “existencial de la vida humana en

condiciones de plena dignidad”, ya que “al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino
una vida saludable”, en la medida en que sea posible. Esta Corporacién ha manifestado que
la tutela puede prosperar no solo ante circunstancias graves que tengan la idoneidad de
hacer desaparecer en su totalidad del derecho, sino ante eventos que puedan ser de menor
gravedad pero que perturben el nlcleo esencial del mismo y tengan la posibilidad de
desvirtuar claramente la vida y la calidad de la misma en las personas, en cada caso

especifico. Sin embargo, la proteccién del derecho a la salud, estd supeditada a



consideraciones especiales, relacionadas con la reconocida naturaleza prestacional que este

derecho tiene.”

En el afio 2001, la Corte admitié que cuando se tratara de sujetos de especial proteccidn,
el derecho a la salud es fundamental y auténomo. Asi lo establecié la Sentencia T- 1081 de
2001[57], cuando dispuso:

“El derecho a la salud de los adultos mayores es un derecho fundamental auténomo, dadas
las caracteristicas de especial vulnerabilidad de este grupo poblacional y su particular

conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana.”

Posteriormente, la Corte Constitucional, en Sentencia T-016 de 2007[58], amplié la tesis y
dijo que los derechos fundamentales estan revestidos con valores y principios propios de la
forma de Estado Social de Derecho que nos identifica, mas no por su positivizacién o la

designacion expresa del legislador de manera tal que:

“la fundamentalidad de los derechos no depende - ni puede depender - de la manera como
estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los derechos todos son fundamentales
pues se conectan de manera directa con los valores que las 'y los Constituyentes quisieron
elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la

Constitucion”.[59]

En la Sentencia T-760 de 2008[60], esta Corporacién determind “la fundamentalidad del
derecho a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual coincide con los servicios
contemplados por la Constitucidn, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes

obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una vida digna.”

A partir de este contexto, la Corte Constitucional ha reiterado que estos derechos son
fundamentales y susceptibles de tutela, “declaracidon que debe ser entendida con recurso al
articulo 86 de la Constitucion Politica que prevé a esta accion como un mecanismo

preferente y sumario.”[61]

Asi  mismo, en la Sentencia T-206 de 2013[62], la Sala Quinta de Revisién de esta
Corporacion reiterd que “la fundamentalidad del derecho a la salud se hace efectiva a partir

del cumplimiento de los principios de continuidad, integralidad y la garantia de acceso a los



servicios, entre otros. Con base en ello, estd constitucionalmente prohibido, salvo las
excepciones previstas en la sentencia C-800 de 2003, que una entidad abandone el
tratamiento al que se somete a una persona, su evolucién diagndstica y la bdsqueda de

alternativas para confrontar la enfermedad.”

Finalmente, resulta oportuno mencionar que debido al proceso de evolucidn jurisprudencial
y legislativo que ha sufrido el derecho a la salud, “cuyo estado actual implica su
categorizacién como derecho fundamental auténomo”[63]; llevo a que el legislador
estatutario dispusiera expresamente en la Ley 1751 de 2015, que “la salud es un derecho
fundamental auténomo e irrenunciable[64], y que comprende -entre otros elementos- el
acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad, con el fin de

alcanzar su preservacion, mejoramiento y promocién.”[65]
3.5.1. Principios que guian la prestacién del servicio a la salud.

La garantia constitucional con la que cuenta toda persona para acceder a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud, contemplada en los articulos 48 y 49 la
Constitucién Politica y los articulos 153[66]y 156[67] de la Ley 100 de 1993, implica que
el servicio a la salud debe ser prestado conforme a los principios de oportunidad, eficiencia,

calidad, integralidad y continuidad, entre otros.

3.5.1.1. Oportunidad: Significa que el usuario debe gozar de la prestacién del
servicio en el momento que corresponde para la recuperacién satisfactoria de su estado de
salud para no padecer progresivos sufrimientos. Esto quiere decir que cuando el acceso a
un servicio de salud no es prestado oportunamente, se configura un acto trasgresor del
derecho fundamental a la salud, por cuanto esta puede deteriorarse considerablemente.
Este principio incluye el derecho al diagnéstico del paciente, el cual es necesario para
establecer un dictamen puntual de la patologia que padece la persona, con el fin de

asegurarle el tratamiento adecuado.

3.5.1.2. Eficiencia: Este principio busca que “los tramites administrativos a los
que esta sujeto el paciente sean razonables, no demoren excesivamente el acceso y no

impongan al interesado una carga que no le corresponde asumir”[68].

3.5.1.3. Calidad: Conlleva que todas las prestaciones en salud requeridas por el



paciente, sean tratamientos, medicamentos, cirugias o procedimientos, contribuyan
notoriamente a la mejora de las condiciones de vida y salud de los pacientes[69]. Quiere
decir que las entidades obligadas a garantizar la prestacién del servicio, no deberdn
suministrar medicamentos o prestar cualquier servicio médico con deficiente calidad, y que

como consecuencia, agrave la salud de la persona.

3.5.1.4. Integralidad: El principio de integralidad ha sido postulado por la Corte

Constitucional para las situaciones en las cuales, los servicios de salud requeridos son
fraccionados o separados, de tal forma que la entidad responsable solo le autoriza al
interesado, una parte de lo que deberia recibir para recuperar su salud. Esta situacién de
fraccionamiento del servicio se debe por ejemplo al interés que tiene la entidad responsable

en eludir un costo que a su juicio no le corresponde asumir[70].

En otras palabras, este principio predica que las entidades que participan en el Sistema de
Sequridad Social en Salud deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes. Por eso,
los jueces de tutela deben ordenar que se garantice todos los servicios médicos que sean

necesarios para ejecutar un tratamiento[71].

Sintetizando, el principio de integralidad pretende “(i) garantizar la continuidad en la
prestacién del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposicién de nuevas acciones de
tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con

ocasiéon de la misma patologia”[72].

3.5.1.5. Continuidad: Esta Corporaciéon ha amparado el derecho a que a toda
persona se le garantice la no interrupcién de un tratamiento, una vez éste haya sido

iniciado[73]antes de la recuperacién o estabilizacién del paciente.[74]

Asi, una institucién encargada de prestar el servicio de salud, puede terminar la relacion
juridico-formal con el paciente de acuerdo con las normas correspondientes, pero ello no
implica que pueda dar por terminada inmediatamente la relacion juridica-material, en

especial si a la persona se le esta garantizando el acceso a un servicio de salud[75].

En resumen, las EPS deben garantizar que el acceso a los servicios de salud cumpla con los
criterios de calidad, eficiencia, oportunidad, integralidad y continuidad; de no ser asi, se

transgreden de forma directa los derechos fundamentales de los usuarios del sistema de



salud.

3.6. PREVALENCIA DE LA ORDEN DEL MEDICO TRATANTE PARA ESTABLECER SI SE
REQUIERE UN SERVICIO DE SALUD. Reiteracion de jurisprudencia.

En el Sistema de Salud, la persona idénea para decidir si un paciente requiere algin

servicio médico es el galeno tratante, pues es éste quien cuenta con criterios médico-
cientificos y conoce ampliamente el estado de salud de su paciente, asi  como los
requerimientos especiales para el manejo de su enfermedad; ademas estd adscrito a la
respectiva empresa prestadora de salud, “no obstante, la EPS correspondiente puede estar
obligada a acoger la prescripcién de un médico no adscrito a ella, si la entidad tiene noticia
de dicha férmula médica y no la descarté con base en informacidén cientifica[76], pues la
falta de adscripciéon de un profesional calificado no ha de constituir  una barrera para

acceder a los servicios de salud requeridos” [77]

Especificamente, el concepto del médico tratante es vinculante para la entidad promotora
de salud cuando se reldnen los siguientes requisitos: (i) que se autorice un servicio y/o
tratamiento basado en informacidn cientifica, (ii) que se haya tenido en cuenta la historia
clinica particular de la persona para autorizarlo, y (iii) qgue se haya valorado adecuadamente
a la persona, y haya sido sometida a consideracion de los especialistas en el manejo de

dicha patologia[78].

La jurisprudencia constitucional ha considerado que las érdenes impartidas por

profesionales de la salud idéneos, obligan a una EPS cuando ésta ha admitido a dicho
profesional como “médico tratante”; no obstante en algunas oportunidades esta
Corporacién neg6 el amparo de tutela por el hecho de solicitarse un servicio de salud que
fue ordenado por un médico que no estd adscrito a la EPS a la que la persona se encuentra

afiliada, en esta linea tenemos, por ejemplo la Sentencia T-378 de 2000[79], que sefald:

“La atencidn y la intervencion quirdrgica debe ser determinada por el médico tratante,
entendiendo por tal el profesional vinculado laboralmente a la respectiva EPS, y que
examine, como médico general o como médico especialista, al respectivo paciente. Y

consecuencialmente es tal médico quien dird si se practica o no la operacién. Por
consiguiente la orden de tutela que dé el Juez tiene que tener como punto de referencia lo

que determine el médico tratante. Y no se puede ordenar directamente por el juez la



practica de la operacién, salvo que ya el médico tratante lo hubiere sefialado, pero la EPS

no cumpliera tal determinacién médica.”

Dicha posicion fue reiterada en la Sentencia T-476 de 2004[80], en la cual se estudid el
caso de una senora que presentaba fuertes dolores en sus manos. En esa oportunidad se
analizaron los derechos a la salud y a la integridad por no habérsele autorizado el examen

de resonancia nuclear magnética de plejo branquial que requeria; para lo cual se sostuvo:

“segln la jurisprudencia constitucional, las EPS no pueden negarse a prestar un servicio
médico que necesita un paciente por estar excluido del Plan Obligatorio de Salud, siempre y
cuando la persona no tenga la posibilidad de proveerse por si misma el servicio de salud en
cuestion y éste haya sido ordenado por el médico tratante. Ha dicho la Corte que se
vulneran los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica “de quien necesita el
tratamiento no incluido en el POS, cuando (i) la falta del tratamiento vulnera o amenaza los
derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo requiere; (ii) ese tratamiento no puede
ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS; (iii) el interesado no puede
directamente costear el tratamiento ni las sumas que la E.P.S. se encuentra autorizada
legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento por otro plan distinto que lo

beneficie; y (iv) el tratamiento ha sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. de quien
se esta solicitando el tratamiento” (Sentencia T-1204 de 2000; M.P. Alejandro Martinez
Caballero). De acuerdo con los presupuestos sefalados en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional,[81] en tales circunstancias es necesario acreditar que el usuario carece de
recursos 0 no tiene capacidad de pago para sufragar los costos del tratamiento o del

servicio médico requerido para recuperar o preservar su salud seguin el médico tratante

adscrito.”

No obstante lo anterior, en el afio 2010, mediante Sentencia T-410[82], la Corte cambid su
posicién en cuanto a las érdenes médicas emitidas por profesionales de la salud no

adscritos a la EPS encargada de prestar los servicios, sehalando:

“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir cuando alguien requiere un
servicio de salud es el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en
criterios cientificos y por ser quien conoce al paciente.[83] La jurisprudencia constitucional

ha considerado que el criterio relevante es el del médico que se encuentra adscrito a la



entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio; por lo que, en principio, el
amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela sin contar con tal concepto.[84] No
obstante, el concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar a obligar a una
entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, si la entidad tiene noticia de dicha
opinién médica, y no la descartd, modificé o confirmé, con base en las consideraciones que
realice sobre el caso un médico especialista adscrito a la EPS, o en la valoracion del Comité

Técnico Cientifico, segun lo decida la entidad.[85]"

Asi mismo, en la Sentencia T-570 de 2014[86] la Sala Cuarta de Revision de esta

Corporacion reiter6 que:

“(...) la decision relativa a los tratamientos y medicamentos idéneos o adecuados para
atender la patologia de un paciente estd Unicamente en cabeza de los médicos y no le
corresponde al juez. La reserva médica en el campo de los tratamientos se sustenta en los
siguientes  criterios: (i) el conocimiento médico-cientifico es el que da cuenta de la

necesidad de un tratamiento o medicamento, para justificar la implementaciéon de recursos
econdmicos y humanos del sistema de salud (criterio de necesidad); (ii) el conocimiento
médico-cientifico es el que vincula al médico con el paciente, de tal manera que el primero
se obliga para con el segundo y de dicha obligacién se genera la responsabilidad médica
por las decisiones que afecten a los pacientes (criterio de responsabilidad). Por lo tanto, (iii)
el conocimiento médico-cientifico es el que debe primar y no puede ser sustituido por el

criterio juridico, so pena de poner en riesgo al paciente (criterio de especialidad). Y esto, (iv)
sin perjuicio que el juez cumpla a cabalidad su obligacién de proteger los derechos
fundamentales de los pacientes, incluso en la dindmica de la relacion médico-paciente

(criterio de proporcionalidad)[87].”

Concretamente, se deduce que el médico tratante, sea o no adscrito a la EPS, es el galeno

idoneo para proveer las recomendaciones de caracter médico que requiere el paciente. Sin
embargo, esas recomendaciones no pueden ser objetadas por la EPS, cuando aquella tuvo
noticias de dicha opiniéon médica, pero no la controvirtié con base en criterios cientificos; o
bien sea porque el Comité cientifico de la entidad valoré inadecuadamente la historia clinica

y no sometieron el padecimiento de éste al estudio de un especialista”[88].

Ahora bien, respecto al concepto emitido por el Comité Cientifico de la entidad es



importante anotar que los conflictos surgidos entre éste y el médico tratante, sea o no
adscrito a la EPS, en torno a si una persona necesita o no un servicio médico o tratamiento
excluido del POS, la Corte Constitucional expresé en la Sentencia T-344 de 2002:

“mientras no se establezca un procedimiento expedito para resolver con base en criterios
claros los conflictos entre el médico tratante y el Comité Técnico Cientifico de una EPS, la
decision de un médico tratante de ordenar una droga excluida del POS, por considerarla
necesaria para salvaguardar los derechos de un paciente, prevalece y debe ser respetada,
salvo que el Comité Técnico Cientifico, basado en (i) conceptos médicos de especialistas en
el campo en cuestién, y (ii) en un conocimiento completo y suficiente del caso especifico

bajo discusion, considere lo contrario.[89]"

Lo anterior se traduce en que en el evento en que se encuentren contemplados en el POS
tratamientos que puedan sustituir el recomendado por el galeno, pero este Ultimo insta a la
EPS que lo autorice por ser el Unico efectivo para el manejo de la enfermedad del paciente,
el concepto del médico tratante no se puede desconocer, a menos que concurran razones

médico-cientificas que desvirtlen lo prescrito por aquel.

3.7. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD MENTAL.

Antes de abordar el tema concreto de la proteccién constitucional de las personas en
condicion de discapacidad, la Sala considera pertinente desarrollar el marco juridico
internacional relacionado con el tema, pues desde el punto de vista cronoldgico ha sido el
derecho internacional publico el que inicialmente ha regulado los aspectos fundamentales
para la garantia de los derechos de este grupo poblacional. Luego de ello, la Sala
presentard la legislacion colombiana que regula este mismo asunto y el desarrollo
jurisprudencial que ha tenido, especialmente, frente al caso especifico de la capacidad

juridica de las personas en situacion de discapacidad mental.
3.7.1. Marco juridico internacional

En 1971 se proclamd la Declaracién de los Derechos del Deficiente Mental, y unos afios mas
tarde, en 1975, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd la Declaracién de los
Derechos de los Impedidos[90]. El propdsito de estos instrumentos era proteger los

derechos de los discapacitados mentales para que puedan “disfrutar de una vida decorosa,



lo mas normal y plena posible”[91].

De acuerdo con esta Declaracion, toda persona en condicion de discapacidad tiene los
mismos derechos civiles y politicos que los demas seres humanos. Asi mismo, en razén a su
condicién debe ser protegido contra toda discriminacién o trato degradante y debe poder
contar con “asistencia letrada juridica competente”, indispensable para la proteccién de su
persona y de sus bienes y, en caso de ser objeto de accidn judicial, “debera ser sometido a
un procedimiento justo que tenga plenamente en cuenta sus condiciones fisicas y

mentales”.

Por otra parte, en el Sistema Interamericano de Derecho Humanos, la OEA adopté Ila
Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién de las
Personas con Discapacidad, que reiteré el compromiso internacional de los Estados parte en
garantizar la adopcién de las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de
cualquier otra indole, para eliminar plenamente cualquier forma de discriminacién contra las

personas con discapacidad.

Dicha Convencién entiende por “discapacidad” “una deficiencia fisica, mental o sensorial,
ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno

econdmico y social”.

Posteriormente, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad[92]
(En adelante la CDPD), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 2006, aprobada en Colombia mediante la Ley 1346 de 2009 y declarada
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-293 de 2010[93], relne las garantias
fundamentales que deben brindar todos los Estados vinculados para la proteccién de los

derechos de las personas con discapacidad.

Al respecto, vale destacar que este instrumento representa la adopcién normativa del
modelo social de la discapacidad, estableciendo una nueva forma de entender este
concepto, que busca tanto igualar las condiciones de las personas con discapacidad como

fortalecer su participacion plena, eliminando barreras.

De acuerdo con dicho modelo, |la discapacidad se genera por las barreras propias del



contexto en donde se desenvuelve la persona, por lo que resulta necesario asegurar
adecuadamente sus necesidades dentro de la organizacién social. Asi, pretende aminorar
dichos limites sociales de modo que se puedan prestar servicios apropiados que aseguren

que las necesidades de las personas con discapacidad sean tomadas en consideracién[94].

Lo anterior se refleja en la CDPD, al reconocer que “la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacidn plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones que los demas”[95].

En tal sentido, su articulo 32 sefiala los principios rectores de la materia: (i) el respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas; (ii) la no discriminacién; (iii) la participacién
e inclusién plena y efectiva en la sociedad; (iv) el respeto por la diferencia y la aceptacién
de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; (v)
la igualdad de oportunidades; (vi) la accesibilidad; (vii) la igualdad entre el hombre y la
mujer; y (viii) el respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con

discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Debe resaltarse que las personas con discapacidad tienen el derecho a su reconocimiento
de la personalidad juridica. En complemento de lo anterior, la CDPD sefala que los Estados
partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
brinden salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos, las cuales, deberan
asegurar que las medidas referidas a la capacidad juridica “respeten los derechos, la

voluntad y las preferencias de las personas (...)"[96].

De igual modo, consagra que los Estados deben velar porque las personas con discapacidad
ejerzan su capacidad juridica, ante lo cual, en las medidas que versen sobre dicho tema se
deberdan respetar sus derechos, su voluntad y las preferencias de la persona, se buscard
que no exista conflicto de intereses ni  influencia indebida, las medidas deberdn ser
proporcionales y adaptadas a la persona, se aplicaran en el plazo mds corto posible y
estaran sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial

competente, independiente e imparcial[97].



De acuerdo con lo anterior, es claro que el modelo social adoptado por la CDPD y sus
postulados no se quedan en el plano meramente doctrinal, sino que poseen una fuerza
vinculante que se ha reflejado en nuestro ordenamiento al haberse adoptado mediante la
Ley 1346 de 2009.

3.7.2. Marco juridico constitucional y legal colombiano

Nuestro ordenamiento Constitucional ha introducido normas mediante las cuales dispone un
tratamiento preferencial para las personas que se encuentran en una situacién mayor de
vulnerabilidad, como manifestaciéon del principio de igualdad material, una de las

principales innovaciones del modelo de Estado Social de Derecho, a saber:
El articulo 13, en los incisos 2 y 3, sefiala:

“El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectivay adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos

que contra ellas se cometan.”
Siguiendo los mismos lineamientos, el articulo 47 de la Carta establece que:

“... el Estado adelantard una politica de previsién, rehabilitacién e integraciéon social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestarad la atencién

especializada que requieran”.

Del mismo modo, el articulo 54 Superior consagra de manera expresa el deber del Estado
de “...garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de

salud...”.

En desarrollo de estos preceptos constitucionales, el legislador expidi6 la Ley 361 de
1997[98], la cual, segln se lee en su articulo 32, estd inspirada en “la normalizacién social

plena y la total integracién de las personas con limitacién”.

Posteriormente, se profirié la Ley 1306 de 2009[99], en la cual se consagrd el régimen

juridico para las personas con discapacidad mental. Sobre esta norma la Sala hara un



desarrollo posterior.

Por esa misma época, el legislador expidid la Ley 1346 de 2009, mediante la cual aprobd la
Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad, adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el trece (13) de diciembre de dos mil seis (2006).

Finalmente, el Congreso profirié la Ley 1618 de 2013, cuyo objetivo es  “garantizar y
asegurar el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con discapacidad, mediante la
adopcion de medidas de inclusién, accién afirmativa y de ajustes razonables y eliminando
toda forma de discriminacion por razén de discapacidad”, todo ello, en concordancia de la
Ley 1346 de 2009.

3.7.3. El derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental

Con fundamento en los articulos 13, 47 y 54 de la Constitucién Politica, la Corte sefalé en
Sentencia T- 884 de 2006[100] que la norma Superior impone al Estado los siguientes

deberes frente a las personas con discapacidad:

. impone a las autoridades publicas (i) la obligacién de abstenerse de establecer
diferenciaciones fundadas en discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; y (ii), el deber
de adoptar medidas de discriminacion positiva en favor de las personas con discapacidad

para que puedan disfrutar, en igualdad de condiciones, de sus derechos y libertades, lo que
implica su plena inclusién social como manifestacién de la igualdad real y efectiva; (iii)
dentro de dichas medidas, la Constitucion contempla aquellas relativas al ambito laboral
acorde con las condiciones de salud de esta poblacién y “la formacién y habilitacién
profesional y técnica a quienes lo requieran”, asi como la educacion para las personas con

limitaciones fisicas o mentales”.

Igualmente, esta Corporacion, en Sentencias T-826[101] y T-974[102] de 2010, ha sefialado
la importancia de proteger a las personas que se encuentran en circunstancias de
indefensién debido a su situacién de discapacidad y a su imposibilidad de desarrollarse en

el campo laboral, lo que afecta directamente su minimo vital y el de su nucleo familiar.

También ha indicado, en Sentencias como la T-093 de 2007[103], “... que la omision de



proporcionar especial amparo a las personas colocadas en situacion de indefensién bien sea
por razones econdmicas, fisicas o mentales puede incluso equipararse a una medida

discriminatoria...”[104].

Lo anterior, por cuanto la situacién que enfrentan estas personas les impide integrarse de
manera espontanea a la sociedad para poder ejercer sus derechos y responder por sus
obligaciones, asi que el Estado no puede negarse a adoptar un conjunto de medidas de
orden positivo orientadas a superar en la medida de lo factible esa situacién de desigualdad

y de desproteccion a la que ellas se ven avocadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Estado debe brindar las condiciones normativas y
materiales que permitan a las personas colocadas en situaciones de debilidad manifiesta,
en la medida de lo posible, superar su situacién de desigualdad. Este deber de proteccién
no soélo radica en cabeza de las y los legisladores, sino también le corresponde ejercerlo a
las y a los jueces, quienes han de adoptar medidas de amparo especificas segun las

circunstancias de cada caso en concreto[105].

Ahora bien, la discapacidad como un factor de indefensiéon que justifica la adopcion de
medidas de diferenciacion positiva, es definida por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, Observacion General nimero 52[106], como:

“...Con la palabra “discapacidad” se resume un gran numero de diferentes limitaciones
funcionales que se registran en las poblaciones. La discapacidad puede revestir la forma de
una deficiencia fisica, intelectual o sensorial, una dolencia que requiera atencién médica o
una enfermedad mental. Tales deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser de

caracter permanente o transitorio.

De conformidad con el enfoque seguido en las Normas Uniformes, en la presente

Observacién general se utiliza la expresién “persona con discapacidad” en vez de la antigua
expresion, que era “persona discapacitada”. Se ha sugerido que esta Ultima expresion podia
interpretarse erréneamente en el sentido de que se habia perdido la capacidad personal de

funcionar como persona.” (Subraya fuera de texto).

La discapacidad comprende la invalidez; en efecto, en la Sentencia T-198 de 2006[107],



esta Corporacion especificdé que los conceptos de discapacidad e invalidez son disimiles,

siendo el Ultimo una especie dentro del género de las discapacidades. Puntualmente se dijo:

“se encuentra establecido que se presenta una clara diferencia entre los conceptos de
discapacidad e invalidez. En efecto, podria afirmarse que la discapacidad es el género,
mientras que la invalidez es la especie, y en consecuencia no siempre que existe
discapacidad necesariamente nos encontramos frente a una persona invalida. La invalidez

seria el producto de una discapacidad severa.”

En resumen, la Constitucién Politica, la Corte Constitucional y los Organismos

Internacionales han sido reiterativos en la obligacién del Estado de proteger a aquellas
personas que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta, como es el caso de las
personas con discapacidad; asi mismo, han sefialado la importancia de resguardar su
derecho fundamental a la sequridad social y acoger medidas de orden positivo orientadas a
que puedan superar la situacién de desigualdad y de desproteccién a la que ellas se ven

sometidas.

Posteriormente, la Ley 1306 de 2009 supuso una actualizacidon normativa frente a |a
proteccidn de las personas con discapacidad mental y su régimen de representacion legal, a
efectos de acompasar el tema con la realidad constitucional vigente y la perspectiva de los
diversos instrumentos internacionales atras mencionados pero, especialmente, con la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Con ella, se sustituyo

integramente los titulos XXIl y XXXV del Cddigo Civil colombiano (articulos 428 a 632).

En la exposicién de motivos de la referida ley se sefialé la necesidad de enfocar la
normatividad conforme la visién moderna de la ciencia respecto de los sujetos con
trastornos mentales, de manera que se ajuste a sus necesidades personales, “brinddndoles
el espacio para su actuacién correlativo a su capacidad intelectual, sin poner en riesgo sus

intereses y los de la sociedad”[108].

Alli también se aclaré que quienes padezcan algun tipo de discapacidad mental permanente
tendrian que seguir siendo asimilados por el sistema juridico como no aptos para tomar
decisiones juridicas, es decir, sequiran limitados en su capacidad de ejercicio. Sin embargo,

partiendo de los lineamientos de la ciencia actual, se considerd que la sustraccién del



individuo “no debe convertirse en una rigida cortapisa que llegue a ser contraproducente
con los intereses del discapacitado”. Por tanto, a partir de esta norma: “Se abre entonces la

puerta para que algunos actos de la persona con discapacidad mental interdicta tengan
aptitud juridica cuando le sean beneficiosos, de modo que si ha consentido por algo que lo
beneficie, se pueda dar firmeza a ese acto, e incluso se presume la sanidad de la voluntad
en estos eventos partiendo del hecho que su padecimiento no llega hasta el punto de no

reconocer lo que le es perjudicial”’[109].

A lo anterior se agregé: “No se trata de dar capacidad a la persona con discapacidad
mental, sino de establecer unas pocas y sanas excepciones en  beneficio tanto de los

intereses de la persona con discapacidad como de la sociedad”[110].

La Corte Constitucional ya se habia referido a la necesidad de garantizar el derecho al
debido proceso de las personas en situacion de discapacidad mental, especialmente de
aquellas respecto de quienes se solicita la interdiccién, reconociendo que no por el hecho
de estar bajo esa condicién debia afirmarse la incapacidad para discernir sobre lo que le es
conveniente o no, pues no todas las enfermedades mentales anulan la consciencia del

individuo y algunas permiten un cierto grado de razonamiento.

Asi por ejemplo, en Sentencia T-1103 de 2004[111], la Corte Constitucional revisé la accion
de tutela interpuesta por una ciudadana contra la providencia judicial que decreté su
interdiccion provisional, la cual habia sido solicitada por sus hermanas, al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso toda vez que el juez de
conocimiento no ordend notificarle personalmente el decreto de la interdiccion provisoria,
por cuanto la providencia fue notificada por estado y, ademas, fue adoptada sin contar con

el respectivo certificado médico que le sirviera de soporte.

La Corte expresd en esa oportunidad que los jueces de familia no podian admitir una
demanda de interdiccién por demencia sin ser anexado el respectivo certificado médico
actualizado, so pena de incurrir en una via de hecho. Aseverdé que ello no constituye una
mera formalidad sino que configura un soporte probatorio insustituible para el juez y es una

garantia fundamental para el demandado.

En relacidon con la condicion mental de la persona respecto de la cual se solicita la

interdiccién, la Corte sefialé que el certificado médico debe ser reciente, al ser comun que



las enfermedades mentales evolucionen e, incluso, puedan curarse o puedan ser tratados
sus sintomas mediante el suministro de medicamentos, “sin que la persona tenga que ser
sometida a internacién en un centro de reposo y sin que pierda realmente las facultades de

discernimiento”.

Sobre la necesidad de informar a la persona demandada sobre el proceso iniciado en su
contra, la Corte manifesté la importancia que tiene garantizar el derecho de defensa incluso
para los enfermos mentales, pues no toda condicién de esta clase impide al paciente
comprender permanentemente la realidad, para lo cual el juez debe apoyarse en el
certificado médico a efectos de decidir si, en el caso concreto, del demandado comprendera

0 no el sentido de la notificacion.

Hechas estas consideraciones, la respectiva Sala revocé la sentencia de segunda instanciay
confirmé la primera en tanto esta si habia tutelado del derecho  fundamental de la

accionante al debido proceso.

En ese orden de ideas, es preciso que se procure el acompafiamiento permanente del
entorno social del paciente en aras de lograr su habilitacion, tal como lo establecio el
Informe Sobre Salud Mental en el Mundo, elaborado por la Organizacién Mundial de la Salud

en el afo 2001, donde se sefiald lo siguiente:

“La atencién de salud mental no sélo debe ser local y accesible, sino que también debe
responder a las multiples necesidades de los  pacientes. Su objetivo final debe ser la
habilitacion, y debe emplear técnicas de tratamiento eficientes que permitan a los enfermos
mentales mejorar sus aptitudes de autoayuda, poniendo a contribucién el entorno informal

familiar y social junto a mecanismos de apoyo formales”

Lo anterior, teniendo en cuenta los parametros establecidos por la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y la Ley 1306 de 2009, los cuales pregonan la
independencia y autonomia de las personas con discapacidad mental en los asuntos sobre

los cuales esté en la capacidad de decidir.

En conclusién, la Sala encuentra entonces que a partir del paradigma establecido por los
diversos instrumentos internacionales, en torno al deber de los Estados de brindar un trato

igualitario y digno a las personas en condicién de discapacidad, rechazando todo acto



discriminatorio con ocasion de su afectacién, el legislador colombiano ha ido a la par de
dichas prerrogativas, adoptando cada una de ellas mediante diversas leyes, como la 1046 y
1306 de 2009, y la reciente 1618 de 2013, considerando importante establecer un modelo
de inclusién social para levantar las barreras a las que siempre ha estado sometida dicha

poblacién.

Sobre este nuevo modelo social, la CDPD sefala en su preambulo que la concepcion de
discapacidad evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva

en la sociedad en igualdad de condiciones con las demas.

Asimismo, de manera particular, es preciso destacar que, en relacién con las personas con
discapacidad mental, la Ley 1306 de 2009 incorporé taxativamente al ordenamiento
colombiano el derecho que ellos tienen a que se les respete la voluntad y autonomia,

considerando importante escuchar sus opiniones en torno a lo que les conviene o no.

3.8. CONSENTIMIENTO INFORMADO, SUSTITUTO, CUALIFICADO Y PERSISTENTE
PATERNO.

El consentimiento informado es una consecuencia légica del derecho a la informacién vy el
derecho a la autonomia (C.P. articulos 16 y 20). Asi, este derecho consiste en ser informado
de manera clara objetiva, idénea y oportuna de aquellos procedimientos médicos que
afecten en mayor o menor medida otros bienes juridicos esenciales como la vida y la
integridad personal. La jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que el
consentimiento informado tiene un caracter de principio auténomo que, ademas,
materializa otros principios constitucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de
la personalidad, la libertad individual y el pluralismo. Aunado a ello, constituye una garantia

para la proteccion de los derechos a la salud y a la integridad personal.
La Sentencia T- 401 de 1994[112], mencioné al respecto:

“La informacion que el médico estd obligado a trasmitir a su paciente tiene la naturaleza
normativa de un principio. No se trata de una norma que sélo puede ser cumplida o no, sino
mas bien de un mandato que ordena que algo sea realizado en la mayor medida posible

dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. La fuerza normativa de este



principio se logra por intermedio de la ponderaciéon y adecuacion con otros principios y
reglas que entran en pugna al momento de resolver el caso concreto. El elemento factico es

fundamental para determinar el alcance de la norma depositaria del principio”.”[113]

Ahora bien, aunque el consentimiento informado tiene la naturaleza constitucional de

principio, esta intimamente relacionado con el principio de la autonomia, como quiera que
es el paciente quien finalmente debe asumir o declinar un tratamiento de salud, valorando
desde su propia perspectiva lo bondadosa o no que resulta para él una intervencién

quirdrgica.

Las caracteristicas del consentimiento previo e informado son esencialmente dos; debe ser
libre y por supuesto informado. La sentencia SU - 339 de 1999[114], decanta estos dos

requisitos, de la siguiente manera:

“Como es obvio, no cualquier autorizacion del paciente es suficiente para legitimar una
intervencién médica: es necesario que el consentimiento del paciente redna ciertas
caracteristicas, y en especial que sea libre e informado. Esto significa, en primer término,
que la persona debe tomar su determinacién sin coacciones ni engafios. Asi, no es valido,
por haber sido inducido en error, el asentimiento de un paciente que es logrado gracias a
una exageracién, por parte del médico, de los riesgos de la dolencia y una minimizacién de

los peligros del tratamiento.

Por ello, en segundo término, la decisién debe ser informada, esto es, debe fundarse en un
conocimiento adecuado y suficiente de todos los datos que sean relevantes para que el
enfermo pueda comprender los riesgos y beneficios de la intervencién terapéutica, y valorar
las posibilidades de las mas importantes alternativas de curacidn, las cuales deben incluir la
ausencia de cualquier tipo de tratamiento. Esto implica, tal y como esta Corte ya lo habia
seflalado en anteriores ocasiones que, debido a que el paciente es usualmente lego en

temas médicos, el profesional de la salud tiene el deber de suministrar al enfermo, de
manera comprensible, la informacién relevante sobre los riesgos y beneficios objetivos de la
terapia y las posibilidades de otros tratamientos, incluyendo los efectos de la ausencia de
cualquier tratamiento, con el fin de que la persona pueda hacer una eleccién racional e
informada sobre si acepta o no la intervencién médica. Por ello esta Corporacién ha

sefialado que el paciente tiene derecho a que de manera anticipada, el equipo médico le



indique “los riesgos que corre con la operacién o tratamiento o las secuelas que quedarian,

con la debida prudencia, sin minimizar los resultados pero sin alarmar al enfermo en tal
forma que desalentaria el tratamiento; es un equilibrio entre la discrecién y la informacién
que solo debe apuntar a la respuesta inteligente de quien busca mejorar la salud, superar

una enfermedad o mitigar el dolor.”[115]

Con todo, se evidencia que el consentimiento informado es la regla general para cualquier
tipo de procedimiento médico, pero cabe anotar que no es absoluto, pues admite algunos
eventos excepcionales en donde esa voluntad del paciente puede ser suplida por el Estado
o0 sus familiares atendiendo a las circunstancias de cada caso. Dichos eventos excepcionales
fueron estudiados por la Corte en la Sentencia C - 182 de 2016[116], en donde se

establecié que las situaciones excepcionales en las que la exigencia de consentimiento
informado en el ambito de la salud es menos estricta 0 se prescinde de ella totalmente son:
(i) cuando se presenta una emergencia, Yy en especial si el paciente se encuentra
inconsciente o particularmente alterado o se encuentra en grave riesgo de muerte; (ii)
cuando el rechazo de una intervencién médica puede tener efectos negativos no sélo sobre
el paciente sino también frente a terceros; (iii) cuando el paciente es menor de edad, caso
en el cual el consentimiento sustituto de los padres tiene ciertos limites; (iv) cuando el
paciente se encuentra en alguna situacion de discapacidad mental que descarta que tenga

la autonomia necesaria para consentir el tratamiento.[117]

Como corolario de lo anterior, existen una serie de variables que debe valorar el médico en
el momento de informar al paciente sobre el procedimiento médico a realizar, entre ellas se
encuentran: (i) el cardcter mas o menos invasivo del tratamiento[119], (ii) el grado de
aceptacién u homologacién clinica del mismo o su caracter experimental[120], (iii) la
dificultad en su realizacién y las probabilidades de éxito[121], (iv) la urgencia[122], (v) el
grado de afectacion de derechos e intereses personales del sujeto[123], (vi) la afectacion de
derechos de terceros de no realizarse la intervencion médica[124], (vii) la existencia de
otras alternativas que produzcan resultados iguales o comparables, y las caracteristicas de
éstos[125] vy, (viii) la capacidad de comprension del sujeto acerca de los efectos directos y

colaterales del tratamiento sobre su persona[126].[127]

Ahora, sépase que entre mas cualificado sea el consentimiento mayor sera la capacidad y

autonomia exigida al paciente. Ademas en algunos casos sera necesario el cumplimiento de



ciertas formalidades, tal y como lo analizé la Corte en la Sentencia C - 182 de 2016:

“Cabe destacar que la jurisprudencia ha reconocido una relacién entre el grado de
cualificacion del consentimiento informado y el alcance de la autonomia del paciente frente
al mismo. En otras palabras, entre mas cualificado deba ser el consentimiento informado,
“la competencia del paciente para decidir debe ser mayor y aparecer mas clara”[128]. Ello
evidencia que el ejercicio de la autonomia del paciente, lejos de ser un concepto absoluto,

“depende de la naturaleza misma de la intervencion sanitaria”[129].

Por ultimo, el consentimiento informado cualificado se halla revestido de formalidades en
ciertos casos[130]. Una primera formalidad consiste en que la manifestacién de voluntad
conste por escrito[131], con el fin de constatar la autenticidad del consentimiento del
paciente a través de este procedimiento[132]. Ademas, en algunos casos puede exigirse
que el consentimiento informado sea persistente, pues puede imponerse la “obligacién de
reiterar el asentimiento después de que haya transcurrido un periodo razonable de
reflexion”[133] o en algunos casos en los que el tratamiento se debe extender por periodos

extendidos de tiempo.”[134]

Tratandose de consentimiento sustituto la Corte Constitucional inicialmente habia aceptado
su aplicacion en tres eventos: “1) cuando el estado mental del paciente no es normal; 2)
cuando el paciente se encuentra en estado de inconsciencia y 3) cuando el paciente es
menor de edad”[135]. Posteriormente, a raiz de los casos de menores de edad
intersexuales, dejé de otorgarse plena prevalencia al consentimiento paterno[136] y se

definieron criterios que matizaban la posibilidad de desechar el consentimiento del propio
sujeto afectado por la intervencidn sanitaria bajo la proteccién del mejor interés del nifio. En
los mencionados casos, se precisé desde la proteccién de la posibilidad de ejercer la
autonomia en el futuro frente a cuestiones determinantes para el libre desarrollo de la
persona y su identidad. Esos criterios han avanzado hacia la prevalencia de las capacidades
evolutivas de los menores de edad en la toma de decisiones bajo el cual se ha establecido
“una relacién de proporcionalidad inversa entre la capacidad de autodeterminacion del

menor y la legitimidad de las medidas de intervencién sobre las decisiones que este
adopte,”[137] premisa que es plenamente aplicable a las manifestaciones de voluntad

sobre tratamientos médicos.[138]



3.8.1. El CONSENTIMIENTO PARA LA ESTERILIZACION QUIRURGICA DE PERSONAS EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD MENTAL. Reiteracién de jurisprudencia.

La Corte Constitucional ha realizado un juicioso analisis sobre el consentimiento que debe
preceder la practica de los procedimientos de anticoncepcion quirirgica sobre menores y
mayores de edad cuando se encuentran en situacion de discapacidad. De esa manera, se
han planteado importantes conclusiones jurisprudenciales sobre temas como la autonomia
y autodeterminacion, el derecho a tener una familia y los derechos sexuales y reproductivos
de las personas en situacion de discapacidad. Ademas, se han establecido requisitos y
parametros  para darle via libre al consentimiento informado, sustituto, cualificado y

persistente, como una excepcién a la practica de la esterilizacidon quirlirgica definitiva tanto

en menores como en mayores de edad en situacidon de discapacidad.

En diversas oportunidades[139], se ha precisado que “los padres o representantes legales
no pueden atribuirse la facultad de decidir sobre la esterilizaciéon definitiva de sus hijos, a
menos que: (i) se declare la interdiccién, cuandoquiera que se trate de mayores de edad; o
que (ii) exista una autorizacion judicial en el caso de menores de edad. Adicionalmente, ha
determinado que, ante la existencia de medidas menos lesivas de la autonomia personal
que la intervencién quirdrgica, se debe optar por no restringir el ejercicio de los derechos a
la autonomia sexual y reproductiva de la persona en situacién de discapacidad. Ello supone
igualmente que las autoridades al momento de evaluar las diferentes medidas y
alternativas existentes en materia de métodos de anticoncepcidn, deberdn optar por los

procedimientos que supongan la menor restriccion del derecho a la autonomia de estas

personas.”[140]

Por ejemplo, en Sentencia T-401 de 1994[141], este Tribunal ampar6 el derecho
fundamental a la autonomia de una persona mayor de edad a quien se le habia
diagnosticado un trastorno mental que le impedia decidir el tratamiento médico al cual
debia someterse para tratar su enfermedad renal; generando discrepancias entre el
paciente y el médico tratante; no obstante, en la providencia se establecié una distincién en
la condicién mental de una persona y su autonomia para opinar y decidir de acuerdo con
sus preferencias entre dos o mas tratamiento; pues la autonomia no puede subsumirse por
completo en la discapacidad mental, toda vez que constitucionalmente esta no se reduce a

un concepto descriptivo de un estado mental. Al respecto sostuvo:



“1.5. Es posible entonces establecer una diferenciaciéon entre la situacién mental del
paciente - patoldgica o no -y su autonomia o capacidad para consentir. En este orden de
ideas, la contraindicacién hace parte del espacio de discrecionalidad y autonomia que

posee el paciente frente al médico al momento de la prescripciéon del tratamiento. Aun
existiendo un desequilibrio sicolégico de parte del peticionario, a partir del cual se pudiese
concluir una agresividad especial contra sus semejantes, ésta no parece ser una razén

para excluir al paciente de la posibilidad de opinar acerca del tratamiento que prefiere. El
peticionario estad capacitado para decidir la suerte de su propio cuerpo y para asumir las

consecuencias que su decisién acarree en su estado de salud.” (Negrilla fuera de texto)

Enla Sentencia SU - 337 de 1999[142], se establecié que el consentimiento informado es
una consecuencia légica de la preferencia del principio de autonomia sobre otros principios
concurrentes como la beneficencia (C.P. arts. 16 y 28), ya que su prevalencia obedece al

ineludible pluralismo de las sociedades contemporaneas, segun el cual, dentro de ciertos
limites, existen formas diversas igualmente validas de entender y valorar en qué consiste la
bondad de un determinado tratamiento médico. “Asi, si los individuos son libres y agentes
morales autdonomos, es obvio que es a ellos a quienes corresponde definir cémo entienden
el cuidado de su salud, y por ende, los tratamientos médicos deben contar con su
autorizacidén. En efecto, “la primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste
en que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia y,

en armonia con él, un rumbo”."[143]

No obstante, dijo la Corte, la prevalencia del principio de autonomia no es una “camisa de
fuerza” para que el médico, en ciertos eventos excepcionales, pueda pasar por alto el
consentimiento del paciente con el fin de salvaguardar bienes juridicos que, en el caso
concreto, puedan ostentar un mayor peso normativo y sustento constitucional. “Asi, como
es obvio, en una emergencia, y en especial si el paciente se encuentra inconsciente o
particularmente alterado o se encuentra en grave riesgo de muerte, es natural que los
médicos actlen en funcién exclusiva del principio de beneficiencia y adelanten los
tratamientos necesarios para salvar la existencia o la integridad fisica del paciente, por

cuanto es razonable presumir que la mayor parte de las personas desean salvaguardar su
vida y salud, y la espera para la obtencién de un consentimiento informado podria tener
consecuencias catastréficas para el propio paciente (...)"[144]. El principio de autonomia

tiene entonces una prevalencia prima facie, pero no absoluta, sobre los valores



concurrentes, y en especial sobre el principio de beneficencia.[145]

Por otro lado, el grado de autonomia exigida a un paciente para aceptar o no un

determinado tratamiento médico, va estrechamente ligado a la necesidad misma del

consentimiento y su distinta cualificacion, segun la naturaleza de la intervencién médica. A
partir de ello, es que se entiende que la exigencia de un consentimiento informado
“presupone que la persona goza de suficiente autodeterminacién para comprender su
situacién y decidir conforme a ese entendimiento”[146]. Entonces, si bien la autonomia del
paciente es prevalente, no resulta ser absoluta, pues depende de la naturaleza misma del
tratamiento médico y de la cualificaciéon de su consentimiento, el cual tiene una relacién

directamente proporcional a la gravedad de su patologia y el riesgo de la intervencion.

Ahora, en cuanto a la evaluacién de la capacidad del paciente para decidir, la Corte explic
que ello depende de la naturaleza de la intervencién médica, de su caracter invasivo o no,
de sus posibles riesgos y de sus eventuales beneficios.[147] Asi por ejemplo, si estamos
frente a un tratamiento médico de alto riesgo el paciente debe tener plena autonomia para
decidir libremente y, ademds, su consentimiento tendrad que derivar del recibo de una
informacién idénea y muy depurada que permita el conocimiento integral del procedimiento
médico. Bajo esta ldgica, se puede concluir validamente que entre mas grave o invasiva sea
la intervencién sanitaria, mas cualificado tendra que ser el consentimiento y mayor

exigente tendrd que ser la capacidad del paciente para decidir. Por el contrario, entre
menos grave e invasivo sea el procedimiento menos cualificada serd la exigencia del

consentimiento.

La autonomia necesaria para tomar una decision sanitaria no es entonces una nocién
idéntica a la capacidad legal que se requiere para adelantar validamente un negocio
juridico, conforme al derecho civil, o para ejercer el voto, de acuerdo a las disposiciones que
regulan el acceso a la ciudadania. En efecto, una persona puede no ser legalmente capaz,
pero sin embargo ser suficientemente auténoma para tomar una opcidon médica en relacion
con su salud; o por el contrario, un paciente puede gozar de plena capacidad juridica pero
puede encontrarse afectado transitoriamente en el ejercicio de su juicio, de suerte que
puede ser considerado incompetente para decidir un asunto médico particularmente
delicado.[148]



Al respecto, manifestd este Alto Tribunal:

“(...) siguiendo la terminologia propuesta por Drane y otros autores, existe una especie de
escala movil para evaluar los umbrales de capacidad que son necesarios para tomar, de
manera competente, las distintas decisiones médicas. Asi, en general no se requiere un alto
grado de autonomia para que un paciente acepte de manera valida una intervencién de
bajo riesgo y elevado beneficio, 0 rechace un procedimiento muy peligroso y poco efectivo,
por lo cual en tales casos, las exigencias de capacidad deben ser minimas; en esos eventos,
puede ser suficiente que la persona tenga conciencia de su situacién y sea capaz de

aceptar, de manera expresa o tacita, el tratamiento que se le propone, para que se la
considere competente para tomar esas decisiones sanitarias. Por el contrario, en el otro
extremo, los estandares de capacidad son maximos cuando una persona rechaza un
tratamiento muy beneficioso, sequro y de probada eficacia, o cuando acepta participar en
ensayos clinicos, de beneficios muy hipotéticos y de alto riesgo; en tales eventos, el equipo
médico debe ser mas riguroso en la apreciacion de la capacidad del paciente para
comprender de manera objetiva y critica su situacién y su dolencia, y decidir de manera

verdaderamente libre y auténtica, esto es, coherente con sus valores, si acepta o rechaza el
tratamiento. Finalmente, existen situaciones intermedias relativas a la aceptacion o rechazo
de intervenciones médicas en las cuales la relacién entre el riesgo y el beneficio no es clara,
en donde el estdndar de capacidad exigido debe ser intermedio entre los dos

anteriores.”[149]

Posteriormente, en Sentencia T-850 de 2002[150], al analizarse el caso de una joven con
retraso mental que se encontraba embarazada y respecto de la cual su madre solicitaba la
planificacién definitiva mediante procedimiento quirtrgico, la Corte consideré que debia
tenerse en cuenta que la incapaz contaba con la posibilidad de recuperar su estado mental
y asi emitir un consentimiento en el futuro, lo cual obliga al Juez de tutela a preservar las
condiciones fisicas de la joven en condicién de discapacidad para que pueda tomar sus
propias decisiones, a pesar de existir cuestionamiento frente a su autonomia en razén a sus
condiciones mentales actuales.; “maxime cuando la existencia de alternativas médicas lleva
a que no se trate de decidir de manera radical entre vida o autonomia, sino entre las

ventajas y desventajas que plantea cada alternativa de salud.”[151]

En esta oportunidad, se hizo énfasis en la tensidén que se puede producir entre la autonomia



individual y el interés social y del Estado en preservar la salud de las personas. Bajo esa
premisa, se concluyd que no obstante la Constitucién otorga un caracter preponderante a la

vida y al cuidado de la propia salud, dicho interés del Estado y la familia en llevar a cabo
esa proteccién debe armonizarse con el desarrollo personal que cada individuo le otorga a
su plan de vida de manera responsable; el cual puede materializarse en la construccién de
una familia y el cuidado de ella. “En ese orden de ideas, la actividad estatal dirigida a
garantizar la autoconservacion de la salud y la vida debe armonizarse con la autonomia del

individuo para construir su propia vida.”[152]

Al entender que la autonomia individual debe armonizarse con el interés estatal de
preservar la vida y la salud de las personas, la pregunta que surge es como lograr dicha
armonia. En esa oportunidad, la Corte sostuvo que la actividad del Estado entorno a ese fin
debe encaminarse a permitir el desarrollo pleno de la autonomia de los individuos, claro
esta, siempre que el individuo cuente con la capacidad necesaria para tomar una decision
sobre su salud que pueda afectar su proyecto de vida. El limite que debe tener en cuenta el
Estado para el ejercicio de esa actividad se centra en la cualificacién propia de la capacidad
de decision del individuo, ya que si éste puede decidir bajo su dominio propio y personal el
Estado no puede intervenir en esa esfera. No obstante, el Estado puede, en aras de
proteger el ejercicio futuro de la autonomia de las personas, intervenir cuando tales
facultades se encuentren en peligro por la decisién propia del individuo o de un
tercero.[153]

3.8.1.1. Consentimiento para la esterilizacion quirlrgica de menores de edad en

condicion de discapacidad.

Es importante resaltar que la autonomia del ser humano no puede equipararse a la
capacidad civil para tomar decisiones, es decir, “si bien algunas decisiones de la vida civil
de las personas pueden ser adoptadas por sus representantes legales mediante un proceso
de interdiccién por demencia, esta figura propia del derecho civil no resulta trasladable por

completo al campo del derecho constitucional, en particular en lo que tiene que ver con las
decisiones sobre las intervenciones médicas a las cuales debe someterse a una persona.

No seria concebible desde un punto de vista constitucional, que por la sola representacion
legal que ejerce una madre sobre su hija interdicta, pudiera someterla a una esterilizacion

forzada, conducta que, por lo demas, constituye un delito tanto en la normatividad interna,



como en el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos.  Por lo tanto, la
jurisprudencia constitucional ha utilizado el concepto de autonomia, el cual no se puede
equiparar al de capacidad legal para tomar decisiones respecto de la vida civil, comercial o

politica de un individuo.”[154].

Esta postura se complementd con la Sentencia T-248 de 2003[155], en la que este tribunal
decidi6 el caso de una menor de edad con diagndstico de epilepsia, retardo mental y
trastorno de déficit de atencidén, a quien el médico psiquiatra ordend la practica de la cirugia
de ligadura de Trompas de Falopio, procedimiento que fue negado por el Seguro Social en

tanto no habia sido expedida la respectiva autorizacion por parte del ICBF.

Aun cuando la pretensién tutelar no fue acogida se precisé que (i) la madre de una menor
de edad tiene la obligacién de obtener autorizacién judicial para la realizacién de la

intervenciéon quirtrgica que conlleve la esterilizaciéon definitiva de una mujer,  proceso
judicial en el que “debe quedar plenamente demostrado que el menor tiene problemas
mentales que impiden dar su consentimiento para este tipo de intervenciones”; (ii) si se
trata de una mujer mayor de edad, debe adelantarse previamente, en tramite judicial

diferente al de la tutela, la interdiccion de sus derechos, es decir, el discernimiento de la
guarda; y (iii) respecto de un menor de edad, la autorizacidn judicial debe ser solicitada por

ambos padres, “salvo que resulte imposible -por ejemplo, por ausencia o abandono-".

Acorde con la linea jurisprudencial fijada por esta Corporacion, la Sala Cuarta de Revisidn
mediante Sentencia T-1019 de 2006[156], fue enfatica en precisar que en los eventos cuya
intervencion médica comprometa de manera definitiva la funcionalidad de alguna
capacidad organica del paciente sustituido en su consentimiento, y cuyo procedimiento
médico genera consecuencias irreversibles y permanentes, es necesario que, previamente a
la realizacién de dicha actuacién médica, se agote un itinerario de actuaciones que
aseguren que la decisién a tomar, haya visualizado todas las posibles consecuencias de la
misma, y haya igualmente valorado y explorado todas las posibles opciones médicas

disponibles para el caso concreto.:
Asi  mismo, en la Sentencia T-560A de 2007 se fijaron las siguientes reglas:

“(i) A juicio de esta Corporacion un procedimiento quirlrgico de esterilizacion constituye

una restricciéon severa de un derecho fundamental; (ii) Por dicha razén, el mismo no puede



ser simplemente autorizado por el representante legal de una menor de edad con
problemas de retardo mental, sino que ademds es menester obtener previa autorizacién
judicial, dentro de un proceso distinto al de la tutela, a menos que se presente una situacion
de urgencia o imperiosa necesidad que permita adelantar dicho procedimiento con la

autorizacién exclusiva de los padres[157]; (iii) En el tramite del citado proceso judicial, se
debe demostrar que el incapaz tiene problemas mentales que le impiden especificamente
dar el consentimiento no sélo presente sino también futuro para ese tipo concreto de

procedimientos quirdrgicos; (iii) De manera que, sin dicha autorizacién judicial previa, no le
es posible al representante legal del incapaz acudir ante el juez de tutela a demandar la
practica de la intervencidn, por Gltimo; (iv) En el caso de una mujer incapaz mayor de edad,
adicionalmente a los citados requisitos se debe exigir la declaracién previa de su estado,

por medio de un proceso de interdiccién de sus derechos y discernimiento de una guarda.”

De tal manera que ha sido reiterada la posicién de esta Corte respecto a que en los casos
de esterilizacién de menores que sufren retardo mental es fundamental e imprescindible
contar previamente con una autorizacion judicial para llevar a cabo el procedimiento, salvo
“que surja una situacion de urgencia o imperiosa necesidad que habilite su aquiescencia

con el consentimiento sustituto de los padres”[158].

8.3.1.2. Consentimiento para la esterilizacion quirdrgica de mayores de edad en

condicion de discapacidad.

Mediante Sentencia T-492 de 2006[159], esta Corporacién revisé la solicitud de tutela
interpuesta por la madre de una mujer afectada por el Sindrome de Down que se
encontraba en estado de embarazo. El médico que hacia seguimiento a su caso, ordend
realizarle cesdrea 'y Pomeroy, que consiste en ligar las trompas de Falopio a fin de evitar
nuevos embarazos. Sin embargo, para llevar a cabo tal procedimiento necesitaba de

previa autorizacion judicial. En razén a ello, la madre de la mujer embarazada solicité al juez

de tutela que ordenara la realizacién del Pomeroy.

En el andlisis del caso, la Corte establecié que, en principio, la madre de la mujer
discapacitada estaba legitimada para actuar como su agente oficiosa, pero, dada la

finalidad con que ejercia tal agencia, era necesario que se configuraran otros supuestos. El



primero de ellos consistia en la necesidad de adelantar previamente el proceso de
interdiccién judicial y discernimiento de guarda, a efectos de comprobar judicialmente que
la persona incapaz efectivamente lo es y alli mismo le fuere asignada su representante
legal. El segundo se centra en que habiendo obtenido la guarda y representacién legal a
través del proceso de interdiccién, se solicite, mediante proceso distinto, la autorizacion
judicial del procedimiento quirirgico de esterilizaciéon definitiva. Asi entonces, una vez

declarada la interdiccién, nombrado el representante legal y obtenido el permiso judicial
para ordenar la intervencién quirdrgica, es que el guardador puede acudir a la accién de

tutela para buscar la proteccion de los derechos fundamentales del discapacitado mental.

Con fundamento en estas consideraciones, la Corte concluy6 (i) que la acciéon de tutela no
era el procedimiento especifico para lograr la autorizacién judicial de esterilizacién definitiva
de una mujer incapaz, pues existen tramites judiciales especificos previos para ello, y (ii)
que quien pretenda por medio de la accion de tutela que se haga efectiva la practica de un
procedimiento  quirdrgico definitivo, debe ser el representante legal de la incapaz a

esterilizar y, ademas, haber obtenido el permiso judicial para ello, incluida la orden del

médico tratante de la respectiva EPS.

En esa oportunidad, también considerd necesario llevar a cabo los procedimientos

disefados por el legislador para la proteccién de las personas con discapacidad mental, lo
cual obedece a dos razones fundamentales: (i) determinar su nivel de autonomia vy (ii)
establecer la medida o medidas de proteccién alternas o complementarias que se
acomodan a su especial situacién personal, familiar y social, esto Gltimo, debido a que “no
siempre los niveles de autonomia de las personas con incapacidades son iguales, ni siempre
son irreversibles”, pues tales incapacidades admiten grados que pueden ser mas o menos
leves, “y comprometiendo en mayor o menor medida al posibilidad de un comportamiento

auténomo en el manejo de la propia sexualidad y en la posibilidad de optar por la

maternidad”.

Del caso descrito, la Sala resalta que la Corte Constitucional justifica la necesidad de acudir
previamente a dichos procedimientos judiciales para conocer con certeza el grado de
incapacidad de la persona respecto de quien se solicita la interdiccion, pues mal haria el
juez de tutela ordenar la realizacién de ciertos procedimientos sin estar probado

suficientemente la falta de autonomia del sujeto pasivo de la accion, ya sea porque en



situaciones de discapacidad mental existen tratamientos adecuados que permiten
conservar cierto nivel de autodeterminacién para efectos de poder decidir sobre situaciones
que puedan afectar la dignidad de la persona o, también, porque no todas las

enfermedades mentales son de caracter irreversible.

Asi entonces, la Corte dejé claro que nadie podia abrogarse autdnomamente la facultad de
representar a otros alegando su incapacidad, puesto que la capacidad de las personas se
presume legalmente, de conformidad con el articulo 1503 del Cédigo Civil[160]. Para ello,
el legislador disefid procesos judiciales especificos dentro de los cuales debe demostrarse
plenamente la incapacidad mental de la persona. Tras comprobarse en ese caso que la
madre de la mujer con sindrome de Down no habia acreditado ser su representante legal
como resultado de un proceso de interdiccion previo y tampoco contaba con el permiso
judicial para llevar a cabo la intervencién quirtrgica de ligadura de trompas, la Corte revocé
la sentencia de tutela que habia concedido la proteccién de los derechos fundamentales y la
declaré improcedente.

Recientemente, en la Sentencia T-063 de 2012[161] la Corte luego de un recuento de las
principales decisiones de tutela que se habian proferido hasta el momento en asuntos
similares al que hoy ocupa la atencién de la Sala, sostuvo que la linea de precedente

construida por la Corte:

(i) le ha dado una dimensién de peso mayor, en principio, al derecho a la autonomia
individual de mujeres con discapacidad mental, cuando el objeto de la accidn de tutela es la

practica de cirugias que impliquen la esterilizacion;

(ii) en este supuesto, ha considerado que la legitimacién en la causa por activa, exige como
requisitos adicionales a los previstos en el articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo
10 del decreto 2591 de 1991, que en tramite judicial diferente al de la solicitud de amparo
constitucional, se haya obtenido licencia o autorizacién judicial, asi como la representacién

legal en virtud del discernimiento de la guarda; y

(iii) respecto de un menor de edad, la autorizacion judicial debe ser solicitada por ambos

padres, salvo que razonablemente sea imposible, ya sea por ausencia o abandono.[162]

Aunado a los diversos estudios que por via de tutela ha realizado esta Corporacién, como se



dejoé visto en precedencia, tenemos que también los derechos sexuales y reproductivos de
las personas en condicidn de discapacidad han sido objeto de control abstracto de

constitucionalidad; es asi como en la Sentencia C-804 de 2009[163], la Sala Plena estudié la
constitucionalidad del articulo 68[164] de la Ley 1098 de 2006[165], Yy considerd, que si
bien a lo largo de la historia, las personas con discapacidad han tenido que enfrentar
diferentes prejuicios sociales, que se traducen en concepciones reduccionistas y en buena
parte erradas sobre lo que una persona con discapacidad es capaz o no de hacer. Los
distintos enfoques que han caracterizado la descripcién y atencién en torno a las personas
con discapacidad son indicativos de estos prejuicios sociales y de cémo ellos han mediado
la exclusién de las personas con discapacidad de buena parte de las actividades sociales.
“Cuatro modelos, a lo largo de la historia, han marcado la comprensién sobre la
discapacidad. Tres de ellos (el de la prescindencia, el de la marginacién, y el de la
rehabilitacién), si bien han ido siendo superados al recoger la tendencia mundial de
reconocer a las personas con discapacidad como sujetos de derechos, todavia pueden llegar
a coexistir con el cuarto modelo (el modelo social), dada la persistencia de prejuicios contra

este grupo poblacional.”

Por lo tanto, a juicio de este Tribunal, la aptitud para que las personas en condicion de
discapacidad puedan ejercer la paternidad o maternidad, debe ser el resultado de una
evaluacion integral y compleja sobre las posibilidades de proteccion, y cuidado que puedan

brindarle.

Asi mismo, la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad de la Ley 1346 de 2009, “Por
medio de la cual se aprueba la Convencién sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre
de 2006.”, En la Sentencia C-293 de 2010[166], considerd que los derechos sexualesy
reproductivos de dicha poblacién, se encontraban ajustados a la Constituciéon ya que
garantizan el ejercicio de la autonomia personal. Por tanto, sostuvo que no existe duda que

las personas con discapacidad mental también son titulares de esos derechos.

Posteriormente, al revisarse la constitucionalidad del articulo 72 de la Ley 1412 de
2010[167], en la Sentencia C-131 de 2014 se recordd que los padres de las personas en
situacién de discapacidad no pueden atribuirse la facultad de decidir sobre la esterilizacion

definitiva de sus hijos a menos de que se declare la interdiccidn, en el caso de los mayores



de edad o exista una autorizacién judicial cuando se trata de menores de edad. Lo anterior
con el fin de proteger la autonomia de la persona discapacitada asi como el consentimiento

orientado al futuro.[168]

Asi mismo, la Corte concluyé que el derecho a fundar una familia también es una
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad y de los derechos reproductivos. Por
este motivo, la jurisprudencia no ha dudado en considerar el derecho a conformar una
familia como fundamental. Asi, ha sefialado, respecto a la familia que esta es “una
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad y, en concreto, de la libre expresion de
afectos y emociones”, ya que “su origen se encuentra en el derecho de la persona de elegir
libremente entre las distintas opciones y proyectos de vida, que segun sus propios anhelos,

valores, expectativas 'y esperanzas, puedan construir y desarrollar durante su existencia”.

Aunado a lo anterior, este Tribunal precisé que teniendo en cuenta que en otras
oportunidades la jurisprudencia ha sefalado que el derecho a la vida prevalece en la
Constitucién siempre que exista un riesgo inminente para la vida del paciente como
consecuencia del embarazo y la imposibilidad de evitarlo eficazmente por otros medios, se
preferird salvaguardar la vida y la integridad del menor y se permitird la anticoncepcion

quirdrgica.
No obstante, dispuso:

“La excepcion a la prohibicidon general del articulo 7 de la Ley 1412 de 2010 en estos casos,

procederd, previa autorizacién judicial, Gnicamente cuando se cumplan dos condiciones.

En primer lugar, el paciente debe autorizar dicho procedimiento y de ninguna manera podra
ser impuesto por los padres o representes legales del mismo. En efecto, si se considera que
el menor cuenta con una voluntad reflexiva en grado de formacién que se completa al
cumplir la mayoria de edad, es claro que dicha medida no puede ser impuesta en contra de

su voluntad ni siquiera cuando la vida estd en riesgo.

De otro lado, aun cuando el menor adulto consienta la intervencion, se entenderd que esta
procede Unicamente cuando un grupo de médicos interdisciplinario confirme que el

embarazo o el parto constituyen un riesgo de muerte para el menor sin que se pueda acudir



a otros mecanismos anticonceptivos, y que éste Ultimo comprende y acepta de manera

informada someterse a dicho procedimiento.

Solo si se cumplen las condiciones anteriormente expuestas procedera el juez a valorar en

cada caso particular si el menor puede someterse a la esterilizacion definitiva.”

Finalmente, en la Sentencia C-182 de 2016[169], no solamente se reiteraron los
argumentos expuestos en la providencia antes enunciada, sino que ademas se sostuvo que
las personas en condicién de discapacidad son sujetos plenos de derechos que gozan de
una especial proteccién constitucional, ese decir, ostentan la titularidad de los derechos
reproductivos y del derecho a fundar una familia de forma responsable, siempre que asi
quieran de forma libre e informada; por lo tanto el Estado tiene la obligaciéon de disponer
de todos los medios para que estas personas puedan gozar de sus derechos y eliminar
todas las barreras para garantizarlos. En este sentido, tiene el deber especifico de
establecer todos los medios de apoyo para que puedan recibir la informacién que se ajusta
a sus necesidades para comprender las implicaciones de las decisiones relativas a la

reproduccién.

Por otra parte, se indicd que el consentimiento informado en el ambito de las intervenciones
médicas no se refiere a la mera aceptacién por parte de un paciente a una intervencion o
tratamiento sanitario sino se trata de un proceso de comunicacién entre el paciente y el
profesional de la salud. En este orden de ideas, recuerda que la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, especificamente en el ambito del acceso a la informacién en materia
reproductiva, ha dicho que el consentimiento informado consta de tres requisitos: (i) que los
profesionales de la salud suministren la informacién necesaria sobre la naturaleza, beneficio
y riesgo del tratamiento asi como alternativas al mismo; (ii) tomar en cuenta las
necesidades de la persona y asegurar la comprension del paciente de esa informacidn; vy (iii)
qgue la decisién del paciente sea voluntaria. Asi, el consentimiento informado debe
garantizar una decisién voluntaria y suficientemente informada, lo cual protege el derecho
del paciente a participar en las decisiones médicas, y a su vez impone obligaciones en los

prestadores del servicio de salud.

Ademads, se reitera que la jurisprudencia constitucional ha determinado que en aquellos

supuestos en los que las personas carecen de la conciencia suficiente  para autorizar



tratamientos médicos sobre su propia salud y para reconocer la realidad que los rodea,
como es el caso de las personas con discapacidad, terceras personas, mediante el
denominado consentimiento sustituto, pueden avalar los procedimientos médicos
requeridos por ellos, con el fin de velar por su vida, salud e integridad fisica. Asi, la
competencia para decidir se encuentra atada a la capacidad para comprender, retener,

creer y sopesar la informacién que se recibe a fin de tomar una decisién.

“Como se advirtio, el consentimiento informado en el ambito de las intervenciones de la
salud es esencial para garantizar la proteccion de la dignidad humana, la autonomia y la
integridad personal. Por lo tanto, la falta de consentimiento informado a un tratamiento
médico genera una violacion de estos derechos y a su vez puede comprometer el derecho a
ser tratado humanamente en los espacios de provisién de servicios de salud, pues
compromete directamente la integridad fisica y mental de las personas. Especificamente, la
ausencia de consentimiento informado respecto de los métodos de planificacién implica una

esterilizacion forzada y compromete los derechos reproductivos, ya que limita la capacidad
de las personas de tomar decisiones sobre su cuerpo y sobre su autonomia reproductiva, en

el contexto de un procedimiento invasivo, irreversible y no consentido.

En este sentido, las prohibiciones a la esterilizaciédn forzada determinadas tanto por la
jurisprudencia constitucional como por el derecho internacional de los derechos humanos
resultan relevantes, pues generan obligaciones para el Estado y guian el respeto que éste
debe tener al analizar normas que potencialmente pueden estar restringiendo de forma
indebida la autonomia reproductiva de las personas en situaciéon de discapacidad. Lo
anterior, ya que la esterilizacion mediante el consentimiento sustituto, podria constituir una

forma de esterilizacion forzada. Asi pues, los estdndares que se han fijado al respecto, aun
cuando no versen sobre casos de personas en situacién de discapacidad, son relevantes en
la medida en que se han desarrollado, a partir de criterios de discriminacién, sea por el

estatus de la persona, la raza, ola condicién.”[170]

Ademas de las conclusiones que puedan extraerse de esta Ultima sentencia, alrededor de la
proteccion de los derechos reproductivos de mujeres con discapacidad mental, de toda la
jurisprudencia descrita también cabe concluir lo siguiente: en los procesos judiciales de
interdiccion cobra especial relevancia analizar el grado de autonomia del presuntamente

incapaz, pues en funciéon de ello es que deben adoptarse las medidas que se consideren



mas adecuadas por parte del juez para lograr la garantia de sus derechos fundamentales.
Asi entonces, aunque se trate de una persona mentalmente disminuida, su personalidad

juridica no debe ser anulada por ese simple hecho, sino que cualquier opinién que pueda
permitirse emitir segln el nivel de su enfermedad, debe ser valorada razonablemente por

las autoridades judiciales.

En sintesis encuentra la Sala que esta Corporacién ha sido clara en precisar que el
consentimiento para la esterilizacién quirdrgica en personas en situacion de discapacidad
mental varia dependiendo de su edad, pues como se dejé visto en precedencia cuando el

incapaz es un menor de edad se requiere en primer lugar verificar medicamente que el
paciente es incapaz para otorgar su consentimiento; en seqgundo lugar que el cuerpo de
galenos informe a los padres del menor acerca del procedimiento en si, de los riesgos
propios de la intervencion y de las consecuencias definitivas que el mismo generara en la
vida de la persona, sin descartar los efectos emocionales y sicoldgicos que este podria crear
en la identidad de la paciente y; en tercer lugar, deberan los padres del menor, como sus
representantes, proceder a tramitar la autorizacion judicial necesaria para que un Juez de la

Republica autorice el procedimiento quirdrgico de esterilizacion definitiva.

Asi mismo, el procedimiento de ligadura de trompas o vasectomia varia cuando el incapaz
es un mayor de edad, pues se requiere en primer lugar; adelantar el proceso de interdiccién
judicial y discernimiento de guarda, en el cual una vez comprobado juridicamente que el
sujeto es incapaz se procede a designar al representante legal del mismo, acto seguido serd
este quien solicitard mediante un procedimiento judicial diferente, la autorizacién judicial de
la intervencidon quirlrgica de esterilizacién definitiva, asi entonces un vez cumplidas estas
dos etapas judiciales el representante legal podrd acudir al médico tratante o ala E.P.S.
para que se lleve a cabo la mencionada intervencién; en el evento de no autorizarse por
parte de la E.P.S. dicho procedimiento es el guardador quien puede acudir a la accién de

tutela para buscar la proteccion de los derechos fundamentales del discapacitado mental.
9. CASO CONCRETO
9.1. Resumen.

En el presente caso, la sefiora Maria Patricia Vélez Fernandez, actuando en representacion

de su hija Manuela Echavarria Vélez, quien padece retraso mental moderado, solicité a la



EPS SALUD TOTAL, entidad a la cual se encuentran afiliada, que ésta proceda a realizarle, el
procedimiento médico de ligadura de trompas, conocido médicamente como POMEROY,
intervencién quirdrgica que impediria de manera definitiva que su hija en condicién de
discapacidad pueda llegar a tener un embarazo no deseado, lo que afectaria negativamente

sus Yya limitadas condiciones de vida.

Ante esta peticidn, la EPS accionada, aclara, que si bien el procedimiento médico solicitado
es una prestacion que hace parte del Plan Obligatorio de Salud (P.0.S.), advierte, en primer
lugar, que no existe orden del médico tratante de la Joven Echevarria que disponga la
necesidad del procedimiento de planificaciéon quirdrgica que se pretende mediante la accion
de tutela; en segundo lugar, que vistas las especiales condiciones de la paciente, -menor de
edad (al momento de presentacion de la accion de tutela) y con retardo mental moderado-
impone necesariamente que para que dicho procedimiento quirdrgico se pueda realizar

dentro los lineamientos legalmente permitidos, debe para ello mediar una decision judicial

que asi lo autorice.

Vista la negativa de la EPS de prestar la atencién médica solicitada sin el previo
cumplimiento de tales requerimientos judiciales, la accionante considera que se estdn
desconociendo los derechos fundamentales a la salud, vida y dignidad humana -entendida

como la proteccién especial a las personas con una debilidad manifiesta.
9.2. Analisis de la presunta vulneracion de los derechos fundamentales.

En el caso sub examine se estudia la situacién de Manuela Echavarria Vélez, a quien su
madre solicita se le realice el procedimiento médico de ligadura de trompas o Pomeroy, por
haber sido diagnosticada con retraso mental moderado, el cual fue negado por el médico
adscrito a la EPS basado en el argumento de no contar con la autorizacion de un Juez de

Familia.

En efecto, la Sala encuentra que como se advirtié en otros casos resueltos por esta
Corporacion, es de vital importancia que el consentimiento para intervenir médicamente el
cuerpo de una persona, sea otorgado por la misma persona, y que dicho consentimiento sea
dado de manera libre, razonada y auténoma. De esta manera, se aprecia prima facie, el
principio de la autonomia y autodeterminacion personal es un criterio fundamental para

adelantar cualquier tipo de procedimiento médico o quirlrgico.



Sin embargo, cuando dicho consentimiento no puede ser otorgado por quien va a ser
intervenido médicamente, tal anuencia podra ser dada por un tercero, para lo cual debera
igualmente corresponder a una aceptacion cualificada, la cual deberd estar sustentada en
informacién previa que de manera clara y respetuosa le haya sido suministrada por el
cuerpo médico, para que quien otorgue en nombre de otro su consentimiento, pueda tomar

una decisién con un criterio razonable, objetivo y médicamente sustentado.

Pero si sumado a ésta situacién, quien requiere un tratamiento médico o intervencion
quirdrgica que puede afectar de manera drastica y severa un derecho personalisimo, como
sucede en el presente caso, en el que se va a tomar una decisién que anulard de manera
definitiva la posibilidad de que una persona pueda procrear y tener familia, es
imprescindible que luego de verificada la incapacidad del paciente para otorgar su
consentimiento, y que el cuerpo médico ha informado a su representante legal acerca del
procedimiento en si, de los riesgos propios de la intervencion y de las consecuencias
definitivas que el mismo generard en la vida de la persona, sin descartar los efectos
emocionales y sicoldgicos que este podria crear en la identidad de la paciente, se procedera

a tramitar la autorizacion judicial que en estas circunstancias se considera necesaria.

En efecto, si bien en el presente caso, el consentimiento previo para autorizar un
procedimiento médico o quirdrgico, no pretende constituirse en una respuesta médica
directa que pretenda como fin primordial, tratar la patologia que afecta a la menor, si busca
sin embargo, garantizar que las limitadas condiciones de vida de la paciente, o0 su precario
estado de salud, no se vean afectados de manera negativa con cargas fisicas adicionales
que hagan indigna su existenciay que por demds pueda comprometer su salud y su propia
vida.

Asi, la decisién de que sean sus padres como representantes legales quienes otorguen su
consentimiento, impone de todos modos, la obligaciéon de parte de la EPS de informarles de
manera profesional, y cientifica acerca de los efectos inmediatos y a futuro de la decisién
que van a tomar, vista la autorizacion del procedimiento médico de ligadura de trompas al
cual desean someter a Manuela. Asi mismo, es un deber del representante de Manuela

Echavarria Vélez, recibir toda la informacién y asesoramiento médico cientifico que les sea
brindado por su EPS a afectos de que tengan la mayor claridad posible, y los elementos de

juicio suficientes, que aseguren su pleno y real conocimiento de la situacion médica a la



cual van a exponer a su hija.

Sin embargo, encuentra esta Sala de Revisidn, que de los hechos de la demanda de tutela
como del escaso material probatorio existente en el expediente, se puede advertir que si
bien Manue21lla Echavarria Vélez padece de una discapacidad por retraso mental, no existe
un concepto médico, cientifico y especializado en el expediente que permita asegurar que
su retraso mental, sea de tal gravedad que impida, que a futuro, pueda llegar a tener un

nivel de consciencia y autonomia personal que le permita entender y comprender su
condicidon de mujer; asi como tampoco se evidencia que se hubiese surtido por sus padres

el proceso judicial requerido para solicitar la practica del procedimiento pretendido.

De esta manera, considera la Sala que si bien es cierto a la fecha, Manuela Echavarria
Vélez, ya cuenta con dieciocho (18) afios de edad, motivo por el cual la sefiora Maria
Patricia Vélez Ferndndez no puede actuar como su representante legal, pues no existe
prueba de haberse agotado el tramite judicial de interdiccién y discernimiento de la guarda,
no se desconocerse que si era menor de edad al momento de impetrarse la accién que hoy
ocupa la atencidn de esta Corporacidn, por lo tanto es acertado que para ese instante la

E.P.S. se hubiese limitado a exigir la licencia judicial para proceder a la esterilizacion
definitiva de la incapaz, pues como se expuso este es el Unico requisito previsto por la ley
para otorgar el consentimiento para la esterilizacién quirdrgica de personas menores de

edad en condicién de discapacidad mental.

Por lo tanto, al contar Manuela Echavarria Vélez actualmente con la mayoria de edad, deben
los padres adelantar el proceso de interdiccién para que sea un Juez de la Republica quien
designe al representante legal o guardador de la joven, y asi poder agotar el proceso
especial, ante un Juez de Familia, quien sera el que autorice la practica del procedimiento

de esterilizacion quirdrgica

No obstante, con el fin de proteger los derechos fundamentales de Manuela Echavarria
Vélez, es pertinente que una vez se adelante el proceso de interdiccion de la joven y se
designe el representante o guardador de la misma, esta sea sometida a una valoracidn,
médica especializada que permita establecer su capacidad cognoscitiva y su nivel de
desarrollo mental, que indique si dicha condicién de retraso mental le va a permitir a futuro,

tener o no la suficiente  autonomia en su voluntad para asumir una decisién de tal



trascendencia; esta valoracién debera realizarse por un cuerpo médico multidisciplinario
conformado por un neurélogo, un ginecélogo, un psicélogo adscritos a la E.P.S. Salud Total
y un médico de Medicina Legal, quienes se encargaran de determinar el grado de retraso

mental que padece.

Luego de que el representante legal o guardador de Manuela Echavarria Vélez hayan dado
su consentimiento y solicite en consecuencia la realizacién del procedimiento quirdrgico ya
anotado, deberan iniciar el tramite judicial, que autorice el procedimiento de ligadura de
trompas o Pomeroy.

Cumplidas la etapas sefaladas en precedencia, y en el evento de que la autoridad judicial
profiera la respectiva autorizacién, la E.P.S. Salud Total deberd adelantar el procedimiento
quirdrgico, en los términos que los protocolos médicos internacionales exigen, en aras de
garantizar una recuperacion satisfactoria de la paciente, asegurando el mas minimo riesgo

para su salud, vida e integridad fisica.

En consecuencia, y en el entendido de que las consideraciones expuestas en esta
sentencia, pretenden garantizar la debida proteccién de los derechos fundamentales de
Manuela Echavarria Vélez, esta Sala de Revision confirmara  parcialmente la decisién
adoptada el veinticinco (25) de septiembre de dos mil quince (2015), por el Juzgado
Primero Penal Del Circuito De Itagii, en cuanto a la falta de legitimaciéon en la causa por
activa, no obstante se procedera a adicionar el fallo, ordenando a la E.P.S. Salud Total el
tratamiento que debe suministrar a la hija de la accionante una vez se surta el proceso de
interdiccién y la correspondiente designacion del representante legal o guardador de la
joven en condicion de discapacidad.

V1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién Nacional,
RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el veinticinco (25) de septiembre de dos mil

quince (2015) por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagii, que a su vez confirmd la



providencia del veinte (20) de agosto de dos mil quince (2015), proferida por el Juzgado

Primero Penal Municipal de Itaguf; pero por las consideraciones aqui expuestas.

SEGUNDO.- ADICIONAR la decisién judicial que se confirma seflalando que una que vez se
surta el proceso de interdiccién de Manuela Echavarria Vélez y se designe un

representante legal o guardador de la misma, DEBERA Salud Total E.P.S realizarle una
valoracién médica especializada integrada por un neurélogo, un ginecélogo y un psicélogo
de la E.P.S. accionada, quienes acompafados por un médico de Medicina Legal, deberan
determinar el grado de retraso mental de la joven, esto con el fin de establecer su nivel de
desarrollo mental y asi tener la certeza de que su condicién de retraso mental le va a
permitir a futuro, tener o no la suficiente autonomia en su voluntad para asumir sus propias

decisiones.

Establecido el nivel de discapacidad de la joven, y si éste fuese tan alto que se pueda
asegurar que Manuela no podra ser consiente ni tener autonomia personal para decidir por
si misma si desea o no tener hijos, el cuerpo médico de la E.P.S. de Salud Total, deberd
informar al representante legal o guardador, el procedimiento quirdrgico o médico a seguir,

los efectos y las consecuencias fisicas y sicoldgicas que pueda llegar a causar.

Luego de que el representante legal o guardador de Manuela Echavarria Vélez otorguen su
consentimiento para la realizacién del procedimiento quirdrgico ya anotado, deberan iniciar
ante un Juez de Familia el tramite judicial especial, que autorice el procedimiento de

ligadura de trompas o Pomeroy. En el evento de que la autoridad judicial profiera la
respectiva autorizacidn, la E.P.S. Salud Total debera adelantar el procedimiento quirdrgico,
en los términos que los protocolos médicos internacionales exigen, en aras de garantizar

una recuperacion satisfactoria de la paciente.

TERCERO.- ORDENAR a la Defensoria del Pueblo asesorar, apoyar y acompafar a los padres
de Manuela Echavarria Vélez en el tramite pertinente para que adelanten el proceso de
interdiccién de su hija, esto con el fin de garantizar de manera efectiva los derechos de la
joven. Por la Secretaria General de esta Corporacién, oficiese a la entidad referida para que

coordine y designe la comisién pertinente para tal fin.

CUARTO.- Teniendo en cuenta las érdenes dadas en esta providencia se dispone que esta

Corporacién asumira el cumplimiento de la misma.



QUINTO.- Por Secretaria, librese la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

Ausente en comision

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

[1] Sentencia T-459 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
[2] Sentencia T-531 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynet.

[3] Sentencia T-417 de 2013. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

[4] Sentencia T-550 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
[5] Sentencia T-531 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

[6] Ver sentencia T-550 de 1993.

[7] Esta presuncién fue establecida por el legislador delegado en el decreto 2591 de 1991.

Sobre la misma se pronuncié tangencialmente la Corte en sentencia T-001 de 1997 en la



cual la Corte resuelve el caso de abogados que presentaron accidon de tutela como agentes
oficiosos sin demostrar la indefensién de los agenciados, la Corte niega la tutela por que no
se configura la agencia oficiosa y no se relnen los requisitos para el apoderamiento
judicial, afirmd la Corte: “Los poderes se presumen auténticos, segun lo dispone el articulo
10 del Decreto 2591 de 1991, pero, obviamente, tal autenticidad no puede predicarse de
poderes no presentados, ya que el juez no estd autorizado para presumir que alguien
apodera los intereses de otro, sin que en el respectivo expediente ello aparezca
acreditado”.

[8] En la sentencia T-001 de 1997 la Corte afirmd que por las caracteristicas de la accion
“todo poder en materia de tutela es especial, vale decir se otorga una vez para el fin
especifico y determinado  de representar los intereses del accionante en punto de los
derechos fundamentales que alega, contra cierta autoridad o persona y en relacién con

unos hechos concretos que dan lugar a su pretension.”

[9] En este sentido la Corte ha acogido las disposiciones del cédigo de procedimiento civil
en la materia, asi en la sentencia T-530 de 1998 acoge y aplica la disposicién del articulo 65
inciso  12: “En los poderes especiales, los asuntos se determinaran claramente, de modo

que no puedan confundirse con otros.”

[10] En este sentido en la en la sentencia T-695 del998 la Corte no concedid la tutela
impetrada debido a que el abogado quien presentd la tutela pretendié hacer extensivo el
poder recibido para el proceso penal al proceso de tutela. En esta oportunidad la Corte
reiteré la doctrina sentada en la sentencia T-550 de 1993 oportunidad en la cual la Corte
afirmd: “De otro lado, debe desecharse la hipdtesis de que el poder conferido para
adelantar un proceso judicial sirve al propésito de intentar la accién de tutela a que pudiere
dar lugar ese proceso, por cuanto se trata de actuaciones distintas y, si bien es cierto que Ia
tutela tiene un caracter informal, también lo es que tal informalidad no lleva a presumir la
existencia de un poder que no se presentd y que es necesario allegar siempre que se ejerza

la accion de tutela a nombre de otro y a titulo profesional” En un sentido similar ver
sentencia T-002 de 2001, en la cual la Corte afirmé que la condicion de apoderado en un
proceso penal no habilita para instaurar accién de tutela, asi los hechos en que se esta se

fundamenta tengan origen en el proceso penal.



[11] En la sentencia T-530 de 1998 la Corte al revisar la decisién de una tutela promovida
por el abogado de la parte civil en un proceso penal quien actuaba sin poder especial para
el proceso de tutela, considerd que el a-quo no debié darle tramite al respectivo proceso
debido a que el abogado no allegd el poder respectivo ni  manifesté su calidad de agente
oficioso. En este sentido aseverd que “Aunque podria pensarse que su calidad de
representante de la parte civil en el proceso penal lo habilitaba para dicho menester, debe
desecharse esta idea, en atencidén a que en el proceso penal el sujeto procesal es la parte
civil y no su apoderado; es cierto que éste la representa conforme al poder especifico que
se le ha conferido; pero éste aun cuando suficiente para la actuacién en el proceso penal

no lo habilita para ejercitar la accién de tutela.”

[12] En la sentencia T-207 de 1997 la Corte se extendid en consideraciones acerca de la
informalidad, propia de la accién de tutela y de sus implicaciones frente al ejercicio de la
misma. Con respecto al apoderamiento judicial como excepcidn al principio de informalidad

de la accion sefald: “Caso distinto es el de quien ejerce la accion de tutela a nombre de
otro a titulo profesional, en virtud de mandato judicial, pues es evidente que en tal caso
actla dentro del marco legal y las reglas propias del ejercicio de la profesidon de abogado,
razén por la cual debe acreditar que lo es segln las normas aplicables (Decreto 196 de
1971). Ello no solamente por razén de la responsabilidad que implica tal ejercicio, que se
concreta en el campo disciplinario, sino por la necesaria defensa de los intereses del cliente,

a quien conviene establecer con certidumbre que quien lo apodera puede actuar, de

acuerdo con la ley, ante las distintas instancias judiciales y que respondera por su gestion.”

[13] Sobre la obligatoriedad de que la representacién judicial en tutela sea asumida por
abogados en ejercicio no existe regulacion expresa ni en la Constitucién ni en los decretos

reglamentarios de la accion de tutela, ante este vacio la Corte en sentencia T-550 de 1993
mediante interpretacién sistematica del ordenamiento juridico, a partir de las

disposiciones generales sobre representacion judicial y en especial a partir de la disposicién
del articulo 38 del decreto 2591 de 1991 (que sefala las faltas para los abogados que
promuevan irregularmente acciones de tutela) concluyd que esta disposicion no tendria
sentido sino se entendiera que la representacion judicial sélo pudiese ser adelantada por

abogados titulados y en ejercicio.



[14] M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[15] Ver entre otras las sentencia T-531 de 2002 y T-552 de 2006.

[16] Ver articulo 10 del decreto 2591 de 1991.

[17] Articulo 65, inciso 1¢ del Cédigo de Procedimiento Civil.

[18] En este sentido, ver entre otras, las sentencias T-695 del998 y T-550 de 1993.

[19] En la sentencia T-530 de 1998 la Corte al revisar la decision de una tutela promovida
por el abogado de la parte civil en un proceso penal quien actuaba sin poder especial para
el proceso de tutela, considerd que el a-quo no debid darle tramite al respectivo proceso

debido a que el abogado no alleg6 el poder respectivo ni manifesté su calidad de agente
oficioso. En este sentido aseveré que “Aunque podria pensarse que su calidad de
representante de la parte civil en el proceso penal lo habilitaba para dicho menester, debe
desecharse esta idea, en atencién a que en el proceso penal el sujeto procesal es la parte
civil y no su apoderado; es cierto que éste la representa conforme al poder especifico que
se le ha conferido; pero éste aun cuando suficiente para la actuacién en el proceso penal

no lo habilita para ejercitar la accién de tutela.”

[20] T-207 de 1997. M.P. Gregorio Herndndez Galindo.

[21] Ver entre otras, las sentencias T-550 de 1993 y T-531 de 2002.
[22] Articulo 13 del Decreto 196 de 1971.

[23] M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

[24] Articulo 10, decreto 2591 de 1991, Legitimidad e interés. Segundo inciso: (...)
“También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en
condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberd

manifestarse en la solicitud.”

[25] Este principio es encuentra consagrado en el articulo 2 de la Constitucidén, sobre el
enunciado del mismo, se pronuncié la Corte en sentencia T-011 de 1993 y afirmd que

“Cuando la Constitucién colombiana habla de la efectividad de los derechos (art., 2 C.P.)



se refiere al concepto de eficacia en sentido estricto, esto es, al hecho de que las normas
determinen la conducta ciudadana por ellas prescrita y, ademas logren la realizacién de sus

objetivos, es decir realicen sus contenidos materiales y su sentido axioldgico.”

[27] En la sentencia T-029 de 1993 la Corte se pronuncia sobre la accién de tutela
interpuesta por dos personas a favor de un tercero que se encontraba en estado de
indigencia, con el fin de lograr la proteccién del derecho a la igualdad vy a la vida en
condiciones dignas, a pesar de que en este caso se niega la tutela, la Corte acepta el

agenciamiento de derechos debido al “estado de postracion e indigencia” y a las
“especiales condiciones mentales” en que se encontraba el agenciado lo que e
representaba encontrarse imposibilitado para velar por la proteccién de sus derechos
fundamentales. Y seguidamente afirma que “tal proteccién deberia proveerse cuando la
soliciten personas que actlan en desarrollo del principio de solidaridad previsto en el
articulo 1 de la Constitucioén.” Igualmente en la sentencia T-422 de 1993 la Corte
confirma la sentencia del ad-quem en la que se negaba la tutela en el sentido de que
efectivamente el demandante en el caso, omitié expresar en la solicitud, las circunstancias
que impedian a los titulares de los derechos promover su propia defensa. Y Sin embargo
después de afirmar que “el mejor vocero del derecho es quien debe en primer término
buscar su protecciéon judicial” incluye la excepcidn que justifica la agencia oficiosa: “salvo

gue se encuentre en imposibilidad circunstancial de promover su propia defensa” y recurre
nuevamente al principio de solidaridad al afirmar que en este momento “la solidaridad
social esta llamada a abogar por su causa, que en Ultimas, tratandose de las violaciones a

los derechos fundamentales es la de todos los miembros de la comunidad.”

[28] Sobre el requisito de manifestar que se actla bajo tal condicién y que el agenciado se
encuentra en imposibilidad de promover su defensa, la Corte ha realizado interpretaciones

dirigidas a restarle rigidez segln las circunstancias del caso. Por ejemplo en la Sentencia
T-555 de 1996 la Corte resolvid el caso de un agente oficioso (estudiante de consultorio
juridico) que promovié tutela a favor de una persona para lograr proteccién de su derecho a
la no reformatio in pejus, y no manifesté la circunstancia de imposibilidad de promover su
propia defensa en la cual aquel se encontraba. En esta oportunidad la Corte concedié la
tutela bajo la idea segun la cual los derechos involucrados tenian ademas una dimension
objetiva que hacia imperiosa su proteccidn, por lo cual “en aquellos casos en que, como en

el presente, se encuentra de por medio la efectividad de un derecho fundamental con



dimensiones de caracter objetivo y la violacién a este derecho es manifiesta vy
constatable prima facie, el  agente oficioso - en razén de la naturaleza del derecho
fundamental cuya vulneracion se debate - actla, adicionalmente, en nombre de un interés

general, que supera el interés individual de la persona cuyos derechos agencia.”

[29] Sobre la posibilidad de inferir la situacién de imposibilidad de promover la propia
defensa, la Corte se pronuncié en sentencia T-452 de 2001 en este caso la Corte revisoé la
sentencia de un juez que negd la tutela de los derechos de un agenciado bajo el argumento
de que el agente no sefald expresamente la situacion en que aquel se encontraba y que le

impedia promover su propia defensa, no obstante que en el escrito tal situacién se
mostraba como evidente. En esta oportunidad la Corte considerd la posibilidad de
pronunciarse de fondo tras aceptar la existencia de una “agencia oficiosa tacita” ya que
segun la Corte “la exigencia de estos requisitos (la manifestacion de la imposibilidad) no
puede interpretarse formalmente, es decir, su cumplimiento no estd supeditado a la
existencia, dentro de la peticidn de tutela, de frases sacramentales o declaraciones
expresas que den cuenta de la agencia oficiosa, pues bien puede ocurrir -como en el caso
gue es objeto de estudio en esta oportunidad por parte de la Corte- que las circunstancias
que impiden que una persona actle a nombre propio, justificando la intervencién oficiosa
de otro, sean hechos que se desprenden naturalmente de la narraciéon hecha por el

petente...” Ademas esto fue posible porque la Corte constaté que el agenciado no corria
riego alguno por el acto de la agencia, lo cual para la Corte sélo es posible “siempre que
exista un respaldo factico del cual se pueda deducir -no simplemente presumir- que se esta

realizando un acto a favor de otro.”

[30] En la sentencia T-342 de 1994 dos personas actuando como agentes oficiosos para la
defensa de los derechos fundamentales a la diversidad étnica y consecuencialmente los
derechos a la igualdad, autonomia, libertad de conciencia, libertad de expresién etc., de la
comunidad indigena némada Nukak Maku debido a que una asociacién asentada en un
lugar estratégico en el departamento del  Guaviare habia comenzado una serie de
actividades dirigidas a la catecumenizacién y reduccién cultural de los indigenas, La Corte
decidi6 que la agencia oficiosa era en ese caso procedente, porque ademas de haberlo

manifestado expresamente, “las circunstancias actuales de aislamiento geografico,
desconocimiento juridico, incapacidad econémica y limitaciones de lenguaje que presentan

los integrantes de dicha comunidad, se corroboré que éstos no estan en condiciones de



promover su propia defensa.” De esta forma se amplia notablemente el referente de la
expresién del decreto 2591 de 1991 “no encontrarse en condiciones fisicas” pues no se
alude con el mismo solamente a incapacidad estrictamente fisica como limitacién corporal,

sino que alude a un marco mas amplio de condiciones materiales.

[31] En la sentencia T-414 de 1999 el padre de una persona mayor de edad enferma
mental, actuando como agente oficioso presenta accién de tutela con el fin de lograr la
proteccién de los derechos a la salud y a la seguridad social de su hija. La Corte frente al
requisito de “las condiciones para promover su propia defensa” en el presente caso afirmé
que “...para la procedencia de la agencia oficiosa es indispensable no sélo que el agente
oficioso afirme actuar como tal, sino que ademas demuestre que el titular del derecho
amenazado o vulnerado se encuentra en imposibilidad de promover su propia defensa, bien
sea por circunstancias fisicas, como la enfermedad, o por razones siquicas que pudieren
haber afectado su estado mental, o en presencia de un estado de indefensién que le impida

acudir a la justicia.” (subrayas fuera de texto).

[32] En la sentencia T-422 de 1993 segln la Corte “No corresponde a la esencia de la
agencia oficiosa y tampoco se aviene a su naturaleza, exigir la configuracién de una
relacion formal entre el agente y los titulares de los derechos que no estan en condiciones
de promover su propia defensa. Por el contrario, se trata de una relaciéon de hecho que
puede reclamar efectos juridicos validos y desplegar eficacia representativa si se cumplen

los requisitos previstos en la ley.” Reiterada en Sentencia T-421 de 2001.

[33] En este predicado, propio de la agencia oficiosa, se concreta el principio constitucional
de solidaridad de tal forma que la posibilidad de agenciar derechos ajenos esta abierta
para cualquiera persona, en este sentido no se requiere la existencia de relaciéon alguna,
ya sea con fundamento en la filiacion, el parentesco o en relaciones contractuales
especificas. Asi por ejemplo en el caso de agencia oficiosa de derechos fundamentales de
menores en la sentencia T-408 de 1995. La Corte concedi6 la tutela en un proceso
promovido por la abuela de una menor quien actuaba como agente oficiosa de su nieta para
proteger su derecho fundamental a no ser separada de su madre, debido a que el padre se

negaba a permitirle a su hija visitar a su madre por encontrarse privada de la libertad.

Frente a la posibilidad de presentar acciéon de tutela como agente oficioso de menores

afirmd: “...cualquiera persona estd legitimada para interponer acciéon de tutela en nombre



de un menor, siempre y cuando en el escrito o peticidon verbal conste la inminencia de la
violacién a los derechos fundamentales del nifio, o la ausencia de representante legal.”
lgualmente  ver la sentencia T-029 de 1993 caso de agencia oficiosa de derechos

fundamentales del indigente, o la sentencia T-422 de 1993 caso de la agencia oficiosa de

los derechos de los vecinos.

[34] El requisito de ratificacién se introduce de una manera incipiente pero determinante en
la Sentencia T-044 de 1996. En este caso no se concede la tutela pretendida por un falso
agente debido a que la agenciada no ratificé ni los hechos ni las pretensiones de la accion
incoada. En la Sentencia T-277 de 1997 el agente oficioso esposo de la titular del derecho
a la salud, interpone accion de tutela con el fin de que se ordenard una intervencion
quirdrgica, la titular con  posterioridad se dirigié al juzgado y ratificd los hechos y las
pretensiones, por lo cual la Corte considerd que se configuraba en el caso la legitimacién en

la causa, por consiguiente considerd procedente entrar al examen de fondo sobre los
hechos. Para la Corte en este caso el requisito de ratificacion se encuentra implicito en el
requisito de “imposibilidad de promover la propia defensa” reforzado con los argumentos
del respeto tanto a la autonomia personal (art., 16) como a la dignidad humana (art., 1)

sobre estas consideraciones ver sentencia T-503 de 1998.

[35] En la sentencia T-088 de 1999 la Corte reiterando jurisprudencia concluyé que el
abogado, quien actuaba como apoderado del interesado para obtener cumplimiento de

un fallo de tutela anterior, carecia de poder especial para el casoy no actlo como agente
oficioso, En esta ocasién resolvié la Corte que no vale el poder otorgado para tutela
anterior por lo cual negd el amparo. Igualmente frente al tema de la ratificacién afirmé que
por haberse presentado en sede de revisién, ademds de ser improcedente en el caso, la

misma era inoportuna.

[36] Asi fue reconocido en Sentencia T-315 de 2000 caso en el cual el hermano de un
enfermo grave presenté tutela como agente oficioso con el fin de obtener la proteccién de
los derechos fundamentales de aquel al trabajo y al minimo vital, la Corte afirmé que el
hermano del agenciado actué “validamente como agente oficioso... lo que permite a la Sala
pasar al examen de fondo de los hechos objeto de proceso.”

[37] Asumiendo una postura mas estricta frente al requisito de la manifestacién que debe



hacerse sobre la imposibilidad de defenderse en que se encuentra el agenciado la Corte
afirmé que en su ausencia el juez deberia proceder a rechazar de plano la accién, asi en
Sentencia T-555 de 1996 (referida en sentencias SU-707 de 1996 y T-414 de 1999) “si del
escrito mediante el cual el agente oficioso demanda el  amparo constitucional de los
derechos de su agenciado no surge, de manera clara y expresa, que éste Ultimo se
encuentra en absoluta imposibilidad de defender sus derechos por si mismo, la accién de
tutela deberd ser rechazada de plano, sin que al juez le esté autorizado entrar a estudiar

ninguna de las cuestiones de fondo que se han sometido a su conocimiento.”

[38] Asi en la sentencia T-573 de 2001 oportunidad en la cual la Corte confirmd la sentencia
del ad-quem en el sentido de revocar la sentencia del a-quo que concedi6 la tutela de los
derechos del agenciado, pues se comprobd que la enfermedad del agenciado no le impedia
promover su propia defensa y ademas el agente no manifestdé expresamente que el
agenciado no se encontraba en condiciones para promover la accidon en el escrito de accion
de tutela, por lo cual considerd la Corte que en este caso se configuré “la falta de

legitimacion en la causa.”

[39] Sobre la importancia de consultar las circunstancias propias del caso concreto ver
sentencia T-555 de 1996 sentencia T-452 de 2001 y sentencia T-573 de 2001 en esta
Ultima la Corte afirmé que el eventual andlisis garantiza “no sélo la adecuada y oportuna
proteccién de los derechos fundamentales, sino que también permite evitar que se acuda a

este mecanismo cuando ello no resulta indispensable, o el presuntamente afectado no

considera vulnerado o amenazado su derecho.”

[40] Aunque no en estos términos asi lo afirmd la Corte en sentencia T-555 de 1996 en el
sentido de afirmar que los jueces deben proveer por “llevar a cabo una defensa cabal,
adecuada 'y oportuna de los valores, principios y derechos constitucionales, la cual no seria
posible si la agencia oficiosa, en materia de tutela, se rigiera por reglas inflexibles que no
respondieran a las particularidades de cada situacién concreta.” Afirmacién reiterada en la
sentencia T-452 de 2001. Oportunidad en la cual la Corte considerd que el juez como
garante del principio de eficacia de los derechos fundamentales debe adelantar una
conducta activa en materia probatoria con el objeto de establecer con precision los hechos

y afirmaciones puestos a su consideracion en los escritos de tutela.



[41] Una integracién normativa de la figura de la agencia oficiosa del cédigo de
procedimiento civil, dirigida a incluir tales exigencias en sede de tutela resultaria
abiertamente contraria a la Constitucién. Dice el articulo 47: “Agencia oficiosa procesal. Se
podra promover demanda a nombre de persona de quien no se tenga poder, siempre que
esté ausente o impedido para hacerlo; para ello bastard afirmar dicha circunstancia bajo
juramento que se entendera prestado por la presentacién de aquella. El agente oficioso
deberd prestar caucién dentro de los diez dias siguientes a la notificacion a él del auto que
admita la demanda, para responder de que el demandante la ratificard dentro de los dos
meses siguientes. Si este no la ratifica, se declarard terminado el proceso y se condenara al
agente, a pagar las costas y los prejuicios causados al demandado. La actuacion se
suspenderd una vez practicada la notificaciéon al demandado del auto admisorio de Ia
demanda, El agente deberd obrar por medio de abogado inscrito, salvo en los casos

exceptuados en esta ley.”

[42] Por lo cual se encuentra “desprovista de  requisitos tales como la caucién y la
ratificacion posterior de los interesados principales, que en otro tipo de diligencia se
exigen” esto se explica también a partir de la naturaleza “informal” y “sumaria” del

proceso de tutela. Asi en sentencia T-452 de 2001.

[43] En este sentido la Corte en Sentencia T-422 de 1993 afirmd “La disciplina normativa
de la accién de tutela se inspira en un amplio designio cautelar y elimina, en este campo,

exigencias estrictas que ordinariamente se establecen para la agencia oficiosa procesal,
tales como la caucidén y la ratificacién posterior de los interesados principales. El régimen
legal aplicable a la accién de tutela reduce al minimo los requisitos de esta modalidad de

intervencidn judicial.”

[44] Esta idea subyace en la Sentencia T-044 de 1996 caso en el cual un agente oficioso
recurrié abusivamente al ejercicio de la figura con el objetivo de obtener decisién judicial
favorable a sus propios intereses, en las consideraciones la Corte resaltd la finalidad de la
figura de la agencia oficiosa a partir de la realizaciéon de los principios constitucionales
(eficacia de los derechos fundamentales (arts., 2y 86) y prevalencia del derecho sustancial
art., 228), introdujo algunos elementos dirigidos a reconocer la exigencia de la ratificacion
del agenciado y reprochdé la conducta del falso agente. En este caso no se concedid la

tutela porque se pudo comprobar que la supuesta agenciada no tenia interés en la causa al



no encontrarse afectados o vulnerados derechos fundamentales.
[45] M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

[46] Asi fue reconocido en Sentencia T-315 de 2000 caso en el cual el hermano de un
enfermo grave presenté tutela como agente oficioso con el fin de obtener la proteccién de
los derechos fundamentales de aquel al trabajo y al minimo vital, la Corte afirmé que el
hermano del agenciado actué “vdlidamente como agente oficioso... lo que permite a la Sala

pasar al examen de fondo de los hechos objeto de proceso.”

[47] Sentencia T-095 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
[48] Constituciéon de la Organizacion Mundial de la Salud.

[49] Art. 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
[50] Constitucién Politica, art. 13.

[51] Articulo 152 de la Ley 100 de 1993.

[52] Sentencias T-134 de 2002 MP. Alvaro Tafur Galvis y T-544 de 2002 MP. Eduardo

Montealegre Lynett.

[53] Sentencias T-207 de 1995 MP. Alejandro Martinez Caballero; T- 409 de 1995 MP.
Antonio Barrera Carbonell y C-577 de 1995 MP. Eduardo Cifuentes Mufoz.

[54] M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
[55]M.P. Alejandro Martinez Caballero.
[56] M.P. Alejandro Martinez Caballero.
[57] M.P. Marco Gerardo Monrroy Cabra.
[58] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[60] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



[61] Sentencia 1024 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
[62] M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[63] Sentencia T-121 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[64] El articulo 1 de la ley en cita establece que: “La presente ley tiene por objeto garantizar
el derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de
proteccién”. Por su parte, el articulo 2 dispone: “El derecho fundamental a la salud es
auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. // Comprende el acceso a los

servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la  preservacion, el
mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocidn, prevencion,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacidn para todas las personas. De conformidad
con el articulo 49 de la Constitucidn Politica, su prestacién como servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccidn, supervisidn, organizacion, regulacion,

coordinacion y control del Estado.”
[65] Sentencia T-121 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[66] El numeral 3° del articulo 153 de la ley 100 de 1993, define el principio de integralidad
en los siguientes términos: “El sistema general de seguridad social en salud brindara
atencién en salud integral a la poblacién en sus fases de educacién, informacién y fomento
de la salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacién, en cantidad,
oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto

del plan obligatorio de salud”.

[67] Asimismo el literal c del articulo 156 de la citada ley consagra que “Todos los
afiliados al sistema general de seguridad social en salud recibirdn un plan integral de
protecciéon de la salud, con atencién preventiva, médico quirdrgica y medicamentos

esenciales, que serd denominada el plan obligatorio de salud”.
[68] Sentencia T-073 de 2012 M.P Jorge Ivan Palacio Palacio.

[69] Sentencia T-922 de 2009 M.P Jorge Ivan Palacio Palacio.



[70] Sentencia T-760 de 2008 M.P Maria Victoria Calle.

[71] Esta posicidn jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, dentro de los cuales
pueden sefialarse a manera de ejemplo los siguientes: T-830 de 2006, T-136 de 2004, T-319
de 2003, T-133 de 2001, T-122 de 2001 y T-079 de 2000.

[72] Sentencia T-022 de 2011 M.P Luis Ernesto Vargas Silva.
[73] Sentencia T-597 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
[74] Sentencia T-059 de 2007 M.P. Alvaro Tafur Galvis

[75] Sentencias T-597 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y T-760 de 2008 M.P.

Manuel José Cepeda.
[76] Cfr. T-760 de 2008, precitada.
[77] Extracto de la sentencia T-061 de 2014 (M.P. Nilson Elias Pinilla Pinilla).

[78] Ver al respecto, entre otras, las sentencias T-378 de 2000 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, T-741 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabray T-476 de 2004 M.P. Manuel

José Cepeda Espinosa.
[79] M.P. Alejandro Martinez Caballero.
[80] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[81] Corte Constitucional, Sala Plena, sentencias SU-111 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero, y C-112 de 1998, M.P. Carlos
Gaviria Diaz. Sala Primera de Revision, sentencias T-370, T-385 y T-419 de 1998, M.P.
Alfredo Beltran Sierra. Sala Octava de Revisién, sentencias T-236 y T-328 de 1998, M.P.

Fabio Mordn Diaz.
[82] M.P. Maria Victoria Calle.

[83] Este criterio ha sido ampliamente acogido y desarrollado por la jurisprudencia constitu-

cional. Puede consultarse al respecto, entre otras, las sentencias T-271 de 1995, M.P.



Alejandro Martinez Caballero; SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero; y SU-819
de 1999, M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-414 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-786
de 2001, M.P. Alfredo Beltrdn Sierra; y T-344 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[84] En varias ocasiones la Corte Constitucional ha negado el amparo de tutela, por el
hecho de solicitar un servicio de salud que fue ordenado por un médico que no esta adscrito
a la EPS a la que la persona se encuentra afiliada. Ver al  respecto, entre otras, las
sentencias T-378 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-741 de 2001 (M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra) y T-476 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

[85] En la sentencia T-500 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), por ejemplo, la

Corte consideré que el concepto emitido por un médico contratado por la accionante, segun
el cual era necesario practicar un examen diagndstico (biopsia) para determinar la causa
del malestar que sufria la persona (un brote crénico que padece en la frente que le
generaba “una picazon desesperante”), obligaba a la EPS, que habia consideré la patologia
en cuestién como de ‘caracter estético’ sin que hubiera ofrecido argumentos técnicos que
fundamentaran dicha consideracién, a evaluar la situacién de la paciente adecuadamente,
“(i) asignando un médico que tenga conocimiento especializado en este tipo de patologias
y (ii) realizando los exdmenes diagndsticos que éste eventualmente llegare a considerar

necesarios”.
[87] Cfr. sentencia T-1214 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
[88] Sentencia T-760/2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

[89] Corte Constitucional, Sentencia T-344 de 2002 MP Manuel José Cepeda Espinosa. Esta
sentencia ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas, en las Sentencias T-053 de
2004 MP Alfredo Beltran Sierra, T-616 de 2004 MP Jaime Araujo Renteria, T-007 de 2005 MP
Manuel José Cepeda Espinosa, T-171 de 2005 MP Jaime Cérdoba Trivifio, T-1126 de 2005MP
Alfredo Beltrén Sierra, T-1016 de 2006 MP Alvaro Tafur Galvis, T-130 de 2007 MP
Humberto Antonio Sierra Porto, T-461 de 2007 MP Marco Gerardo Monroy Cabra, T-489 de
2007 MP Nilson Pinilla Pinilla, T-523 de 2007 MP Clara Inés Vargas Hernandez, T-939 de
2007 MP Jaime Araujo Renteria, T-159 de 2008 MP Mauricio Gonzalez Cuervo, T-418 de 2011

M.P Maria Victoria Calle Correa.



n ua

[90] Segun esta Declaracidn, el término “impedido” “designa a toda persona incapacitada
de subvenir por si misma, en su totalidad o en parte, a las necesidades de una vida
individual o social normal, a consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus

facultades fisicas o0 mentales” (Articulo 1).
[91] Articulo 2.

[92] De acuerdo con la Convencidn, las personas con discapacidad “incluyen aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o  sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la

sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”.
[93] M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

[94] Al respecto véase A. Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes,
caracterizacion y plasmacién en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad, Cinca, Madrid, 2008, p. 26.
[95] Preambulo, literal e) de la Convencion.
[96] “Articulo 12. Igual reconocimiento como personas ante la ley.

1. Los Estados partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas

partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad

juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de su vida.

3. Los Estados partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad

juridica.

4. Los Estados partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas

salvaguardas asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica



respeten los derechos, la voluntad y preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias
de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardas seran proporcionales al grado en que dichas

medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados partes tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y
velardn por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera

arbitraria”.
[97] Ibidem.
[98] “Por la cual se establecen mecanismos de integracion ”

[99] “Por la cual se dictan normas para la proteccién de personas con discapacidad mental

y se establece el régimen de la representacién legal de incapaces emancipados”.
[100] M.P. Humberto Sierra Porto.

[101] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[102] M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[103] M.P. Humberto Sierra Porto.

[104] Ver, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia T-378 de 1997.

[106] La Corte Constitucional colombiana ha reconocido que las observaciones del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), intérprete autorizado del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ayudan a definir el

contenido y alcance de los derechos econdmicos sociales y culturales. Sobre este tema



pueden verse, entre otras, las sentencias T-200 de 2007 y T-1248 de 2008.
[107] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[108] Gaceta del Congreso No. 181 del 25 de abril de 2008, pagina 1.

[109] Ibidem

[110] Ibidem.

[111] M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

[112] M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

[113] Sentencia de la Corte Constitucional T - 401 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.

[114] M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[115] Sentencia de la Corte Constitucional SU - 339 de 1999 M.P. Alejandro Martinez

Caballero.
[116] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[117] Sentencia de la Corte Constitucional C - 182 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[118] Ibidem.

[119] Sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil. A mayor caracter invasivo del

tratamiento, el paciente debe disponer de un mayor nivel de informacion.

[120] Sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil. A mayores dudas sobre la

aceptacién clinica del procedimiento, el paciente debe disponer de un mayor nivel de
informacién. Igualmente, la cualificacién de este consentimiento informado implica que
“cuando existan dudas acerca de la aceptacién clinica de un procedimiento o tratamiento,
debe efectuarse una junta médica con la participaciéon de un epidemidlogo clinico, quien

debe informar al paciente acerca de las caracteristicas del mismo”.



[121] Sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil: “[CJuando existan condiciones
que dificulten la realizaciéon de un procedimiento, o que disminuyan significativamente las

probabilidades de éxito, el médico debe informar al paciente de dicha circunstancia”.

[122] Sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil: “Cuando la demora en la
realizacion de un procedimiento ponga en riesgo la salud o la vida, el médico debe sopesar
este factor y, si es del caso, entrar a protegerlos, aun sin el consentimiento expreso del

paciente”.

[123] Sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil. A mayor grado de posible riesgo o
afectacién de sus derechos o intereses, el paciente debe disponer de un mayor nivel de

informacion.

[124] Sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil. A mayor grado de posible riesgo o
afectacion de derechos de terceros, menor es el nivel de informacion del que el paciente
debe disponer; Sentencia T-1021 de 2003 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio Incluso, seria posible
obviar la autorizacién del paciente en este tipo de casos si las particularidades del caso lo

justifican.

[125] Sentencia T-850 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil “Cuando existan otros
tratamientos o procedimientos que produzcan resultados similares o comparables, el
médico debe informar de esta situacién al paciente, si observa que hacerlo redunda en

interés del paciente”.

[126] La jurisprudencia constitucional ha entendido esta Ultima variable en dos sentidos.

Por una parte, en aquellos casos en los cuales el exceso de informacién es perjudicial para
el paciente, en principio el médico puede restringir o limitar el nivel de informacién que le
suministra. No obstante, la Corte Constitucional ha establecido que son eventos altamente
excepcionales, que deben ser valorados en cada situacion concreta por el médico. Asi, en la
Sentencia SU-337 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero dijo que los “riesgos de dafio
al paciente o de afectacion de su autonomia deben ser evidentes o muy probables, para
que se justifique la retenciéon de informacién por el médico”. Por otro lado, la Corporacion
también ha interpretado que esta variable cobija igualmente a los sujetos que no tienen la
capacidad de comprender plenamente los efectos de la intervencién médica y, por tanto,

terceras personas pueden sustituir su consentimiento validamente. (Sentencia T-850 de



2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil.)

[127] Sentencia de la Corte Constitucional C - 182 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[128] Sentencia SU-337 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[129] Sentencia SU-337 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero. La Corte expresé al
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