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CAPITULO 8

La constitucionalizacion

del derecho de familia en Colombia.
El alcance del derecho a la autonomia
presente y futura de los ninos, niiias
y adolescentes

Moénica Arango Olaya*



* Estudiante de Doctorado en Filosofia del Derecho de la Universidad de Oxford. La autora agradece
a Daniel Mauricio Muiioz Rivas su rigurosa labor como asistente de investigacion para la elabora-
cion de este articulo.



La Constitucion colombiana de 1991 en su articulo 42 reconoce a la
familia como el nucleo de la sociedad, determina sus integrantes, su con-
formacion mediante el matrimonio civil o religioso, el divorcio, al igual
que los principales derechos y deberes para sus miembros. Reflexionar
acerca de lo que ha supuesto que la familia esté al centro de la sociedad
a partir de ese reconocimiento constitucional y, por lo tanto, que se haya
constitucionalizado el derecho de familia implica necesariamente pen-
sar cual es el rol que le ha dado la Constitucion a los nifios respecto a sus
padres, representantes o tutores en las relaciones familiares y cual es el
alcance de sus derechos. Veintiocho anos de jurisprudencia han supuesto
un giro estructural sobre el contenido del derecho a la autonomia de los
ninos, ninas y adolescentes (en adelante, NNA), principalmente, a partir
del principio de su interés superior. En este articulo sostengo que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional progresivamente ha dotado
el derecho a la autonomia de los menores de edad de un contenido que im-
pone limites al ejercicio de la patria potestad. Lo precedente mediante la
interpretacion y aplicacion del mencionado principio, explicita o implici-
tamente, y en conjunto con las disposiciones que reconocen a la familia
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en el centro de la sociedad y los derechos de los nifios como fundamen-
tales. Asi pues, el ejercicio de la patria potestad tradicionalmente concedia
a los padres y tutores un poder de decision casi absoluto, mientras que
ahora la jurisprudencia constitucional otorga a los NNA de un amplio
margen de participacion en la toma de todo tipo de decisiones.

En otras palabras, la constitucionalizacion del derecho de familia en
Colombia ha modificado el alcance de la capacidad relativa de los NNA de
forma tal que los procesos de decision sobre sus asuntos deben siempre
tener en cuenta su opinion e incluso, en algunos casos, ésta puede primar
sobre la de sus padres, tutores o representantes. Este cambio en el acer-
camiento a las relaciones familiares significa adoptar una perspectiva
integral sobre los deberes y derechos involucrados en la toma de deci-
siones de los NNA y separarse de la vision de que los contornos de la
capacidad de los menores de edad estan exclusivamente atados a las reglas
sobre la materia contenidas en los Codigos Civil y Penal, es decir, deli-
mitados exclusivamente por la edad. Ademas, que el Estado debe inter-
venir en las situaciones en las cuales se hayan adoptado decisiones sin
atender ese proceso, como una forma de proteger su interés superior.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional mediante la interpre-
tacion y proteccion de los derechos que se desprenden del articulo
42 ha producido importantes cambios en torno a las relaciones fami-
liares, particularmente, respecto del alcance de los derechos y deberes
de sus integrantes, asi como de la institucion familiar en si misma.
Tales cambios han permeado el derecho civil y de familia de forma
estructural, en un didlogo de dos vias. La primera, mediante el reclamo
del reconocimiento de derechos en decisiones de tutela' y, la segunda,

' La accion de tutela esta contemplada en el articulo 86 de la Constitucion. El Decreto 2025 de
1991, que la regula, establece en su articulo lo. que:

"Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien acttie a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos re-
sulten vulnerados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares
en los casos que sefiale este Decreto. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion
de tutela.
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a través del control abstracto en las acciones publicas de inconsti-
tucionalidad.?

Los cambios mas importantes que fueron fijados mediante las vias men-
cionadas suponen la reconceptualizacion de la familia como institucion
heteronormativa, constituida libremente entre un hombre y una mujer,
para establecer el concepto de familias, que incluye una concepcion
mucho mas amplia.” Asi, a partir del ano 2011, la Corte Constitucional
reconocio la constitucion de la familia entre parejas del mismo sexo® y
desde el 2014, el matrimonio igualitario.” No obstante, la jurispruden-
cia también ha reconocido la expansion de las relaciones familiares a
vinculos no sélo de consanguinidad o afinidad sino también a la familia de

crianza, la familia monoparental,® asi como la proteccion especial a la

La accion de tutela procedera atin bajo los estados de excepcion. Cuando la medida excepcional se
refiere a derechos, la tutela se podra ejercer por lo menos para defender su contenido esencial, sin per-
juicio de las limitaciones que la Constitucion autorice y de lo que establezca la correspondiente ley
estatutaria de los estados de excepcion".

2 El articulo 241 de la Constitucion establece la competencia de la Corte Constitucional para
conocer de las diferentes acciones publicas de inconstitucionalidad que se regulan en el Decreto
2067 de 1991.

? La Sentencia C-577 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo dijo: "La presencia en las
uniones homosexuales estables del elemento que le confiere identidad a la familia mas alla de su
diversidad y de las variaciones que tenga su realidad, su concepto y su consecuente comprension
juridica, las configura como familia y avala la sustitucion de la interpretacion que ha predominado
en la Corte, debiéndose aclarar que, de conformidad con el articulo 42 superior, los vinculos que
dan lugar a la constitucion de la familia son naturales o juridicos y que el cambio ahora prohijado
yano avala la comprension segtin la cual el vinculo juridico es exclusivamente el matrimonio entre
heterosexuales, mientras que el vinculo natural solo se concreta en la unién marital de hecho de
dos personas de distinto sexo, ya que la ‘voluntad responsable de conformarla’ también puede dar
origen a familias surgidas de vinculos juridicos o de vinculos naturales".

* Sentencia C-577 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

> Sentencia SU-214 de 2016 M.P. Alberto Rojas Rios.

® Sentencia C-577 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. "La doctrina ha puesto de re-
lieve que ‘la idea de la heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de una percepcion
estatica a una percepcion dinamica y longitudinal de la familia, donde el individuo, a lo largo de su
vida, puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos propios. Asi, una mujer casada
con hijos que se divorcia experimenta el modelo de familia nuclear intacta; luego, cuando se pro-
duce la ruptura, forma un hogar monoparental; mas tarde, puede constituir un nuevo ntcleo fami-
liar (familia ensamblada) y, al fallecer el conyuge o compariero, de nuevo transitar por la mono-
parentalidad originada en la viudez’, lo que se ha denominado cadena compleja de transiciones
familiares".

A este fenomeno se ha referido la Corte al indicar que "en su conformacion la familia resulta flexible a
diversas maneras de relacionarse entre las personas, a las coyunturas personales que marcan el
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jefatura femenina del hogar y los conceptos de padre y madre cabeza de
familia. Esos cambios se han proyectado en el alcance y titularidad de casi
todos los derechos fundamentales, en la medida en que de los vinculos
familiares dependen beneficios y derechos de los ambitos: laboral, de
seguridad social, salud, sucesion, entre muchos otros. Esta constitucio-
nalizacion del derecho de familia ha tenido un impacto determinante
en la delimitacion de los derechos y deberes de padres/tutores e hijos.

De este modo, en el marco del derecho de familia, la Corte Constitucional
ha expandido el alcance de la proteccion de los derechos de los nifos,
como los sujetos mas vulnerables en la esfera social y, por tanto, titulares
de las protecciones mas amplias y justiciables. Considero que, en este
ambito, hay dos avances que vale la pena destacar. En primer lugar, la
proteccion de los derechos de los nifios ha sido determinante en la jus-
ticiabilidad de los derechos sociales toda vez que, ante violaciones de
derechos colectivos como, por ejemplo, a la educacion, a la alimenta-
cion o a la salud de comunidades con nifos, se ha permitido el uso de la
tutela como mecanismo idoneo y preferente respecto de los mecanismos
ordinarios para la defensa de tales derechos, por oposicion a las accio-
nes populares. Lo anterior ha dado lugar a decisiones estructurales o
que involucran 6rdenes complejas para la creacion de politicas publicas.”
Segundo, ha redefinido el alcance de los derechos de los nifos a la par-
ticipacion en diferentes decisiones que antes estaban completamente
determinadas por el ejercicio de la patria potestad, bajo la figura del
consentimiento sustituto. Esta delimitacion de los derechos a la auto-
nomia, el libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad surge de la
evolucion del concepto del interés superior de los nifios y nifnas ligado
a la tension que existe en el balance del ejercicio de la responsabilidad

acercamiento y el distanciamiento de sus integrantes, o a los eventos que por su caracter irreme-
diable determinan la ausencia definitiva de algunos de sus miembros", de manera que "la fortaleza
de los lazos que se gestan en el marco de la familia y la interrelacién y dependencia que marcan sus
relaciones entre cada uno de sus miembros hace que cada cambio en el ciclo vital de sus compo-
nentes altere el entorno familiar y en consecuencia a la familia".

" Vease, p. ej., Sentencias T-357 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-302 de 2017 M.P,
Aquiles Arrieta Gomez.
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parental o potestad parental con la participacion de los NNA en decisiones
que les conciernen, de conformidad con sus capacidades evolutivas.

En este articulo quiero mostrar la evolucion de la jurisprudencia en torno
a la pregunta sobre cual es el alcance del derecho a la autonomia y la
tension que supone respecto de la responsabilidad parental en el marco
del interés superior de los NNA. Lo anterior, particularmente, en las deci-
siones que involucran su autonomia presente y futura y, especificamen-
te, en el ambito de las intervenciones médicas definitivas —aquellas que
suponen la definicion de la identidad de género, los derechos reproduc-
tivos y la eutanasia—. Considero que ese tipo de casos, por tratarse de
asuntos definitivos o al menos en los cuales se involucra de forma deter-
minante la dimension de la vida, salud y autodeterminacion, son los
que han moldeado el alcance de la capacidad relativa, de lo cual también
se deriva el alcance del ejercicio de derechos fundamentales para estos
sujetos.

I. Los derechos fundamentales de los nifios
y ninas en la Constituciéon de 1991

El articulo 44 de la Constitucion colombiana establece que los derechos
de los ninos prevalecen por encima de los demas y enumera sus dere-
chos fundamentales como: "la vida, la integridad fisica, la salud y la segu-
ridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener
una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y
la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion". Asimismo, que
se les debe una especial proteccion "contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion labo-
ral o economica y trabajos riesgosos", y que "la familia, la sociedad y el
Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifo para garantizar su
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos".

El como se delimita el alcance y forma de la exigibilidad de tales derechos
en el ambito de la jurisprudencia ha estado marcado por el principio del
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interés superior de los NNA, que tiene su origen en la Convencién de
los Derechos del Nifio de Naciones Unidas. Este documento, que hace
parte del bloque de constitucionalidad, establece en su articulo 30. que
"(...) todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio."® Desde
un principio, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
le ha dado un valor central a esta clausula, la cual debe guiar todas las
decisiones de las autoridades publicas en relacion con estos sujetos,
incluyendo las decisiones judiciales.’

La aparicion de este principio y doctrina, y la obligacion de su aplicacion,
precede a la Constitucion de 1991, puesto que el Codigo del Menor de
1989'° ya lo contenia. Posteriormente, también fue incluido en el Codigo
de la Infancia y de la Adolescencia del afio 2006."" La Corte Constitu-
cional en diferentes decisiones ha explicado que:

el interés superior del menor no constituye un ente abstracto,
desprovisto de vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se

9 El Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006) define el interés superior de los
ninos, las nifas y los adolescentes como "(...) el imperativo que obliga a todas las personas a ga-
rantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes".

° Sentencia T-408 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Murioz: "El interés superior del menor, se carac-
teriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor y con sus
especiales aptitudes fisicas y sicologicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los demas vy,
por tanto, su existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los padres, en tanto
se trata de intereses juridicamente autonomos; (3) un concepto relacional, pues la garantia de su
proteccion se predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion
debe ser guiado".

1 Decreto 27237 de 1989. Articulo 20. "Las personas y las entidades, tanto publicas como privadas
que desarrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de menores, tomaran en cuenta
sobre toda otra consideracion, el interés superior del menor".

' Ley 1098 de 2006 Articulo 6. "Reglas de interpretacion y aplicacion. Las normas contenidas en la
Constitucion Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratifi-
cados por Colombia, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de
este Codigo, y serviran de guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre
la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente. La enunciacion de los derechos
y garantias contenidos en dichas normas, no debe entenderse como negacion de otras que, siendo
inherentes al nifo, nina o adolescente, no figuren expresamente en ellas".
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puedan formular reglas generales de aplicacion mecanica. Al con-
trario: el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y
relacional, solo se puede establecer prestando la debida consi-
deracion a las circunstancias individuales, unicas e irrepetibles de
cada menor de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser aten-
dido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado
que requiere su situacion personal.'?

En el mismo sentido, ha dicho que el interés superior de los NNA no es
una clausula que permite cualquier decision, y fija cuatro condiciones
que deben satisfacerse, a saber:

1) en primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se actia
debe ser real, es decir; debe hacer relacion a sus particulares
necesidades y a sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas;
2) en segundo término debe ser independiente del criterio arbi-
trario de los demds y, por tanto, su existencia y proteccion no
dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los fun-
cionarios publicos, encargados de protegerlo; 3) en tercer lugar;
se trata de un concepto relacional, pues la garantia de su protec-
cion se predica frente a la existencia de interés en conflicto cuyo
ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de
este principio; 4) por ultimo debe demostrarse que dicho interés
tiende a lograr un beneficio juridico supremo consistente en el
pleno y armonico desarrollo de la personalidad del menor.*?

De lo anterior surge que el interés superior del menor es un principio
relacional que se remite a cada caso concreto y debe analizar, en térmi-
nos reales, qué decision o condicién asegura la mayor proteccion de los
ninos involucrados. No obstante, eso no significa que se trate de un con-
cepto vacio, sino que su materializacion debe: (i) atender a la realidad

12 Sentencias T- T-503 de 2003 y T-397 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; Instituto de
Bienestar Familiar Concepto 112 de 2013.

13 Sentencia T-587 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Murioz; Instituto de Bienestar Familiar Con-
cepto 112 de 2013.
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del nifo, nina o adolescente; (ii) ser objetivo; (iii) seguir una pondera-
cion relacional y concreta; y (iv) debe demostrarse el beneficio de adoptar
esa decision por encima de otras. Sin embargo, el criterio sobre qué se
entiende por asegurar el mayor beneficio y proteccion para un menor
de edad no ha sido estatico en la jurisprudencia constitucional y ha mu-
tado con los anos.

Desde 1992, afio en el que la Corte Constitucional comienza a ejercer
su jurisdiccion, y hasta la mitad del 2019 se han dictado al menos 264
decisiones de tutela y constitucionalidad que utilizan el principio del
interés superior de los NNA como la clausula determinante para adoptar
las decisiones contenidas en esas providencias.'* Los asuntos decididos
varian y, a grandes rasgos, involucran temas de declaracion de aban-
dono o adoptabilidad de menores de edad, familia de crianza, visitas,
custodia, ejercicio de la patria potestad, proteccion del derecho a la
salud, hogar gestor, alimentacion, riesgos en la sociedad, seguridad,
educacion, nombre, nacionalidad, personalidad juridica, libre desarrollo
de la personalidad, minimo vital, alimentos, unidad familiar, traslados,
sustitucion pensional, acceso a la administracion de justicia, debido
proceso, habeas data, ambiente sano, acceso a agua potable, asociacion y
libertad de expresion.

Como lo adverti, en este articulo me concentraré en el analisis de los
precedentes que involucran intervenciones médicas para delimitar el
alcance del ejercicio del derecho a la autonomia de los nifios, ninas y
adolescentes. Especificamente, se trata de casos en los cuales se invo-
lucran la identidad de género, la decision sobre intervenciones médicas
como trasplantes, esterilizaciones, operaciones estéticas u otros proce-
dimientos médicos invasivos y definitivos, el aborto y la eutanasia. Estas
decisiones —por estar ligadas, en su mayoria, al alcance de la autonomia

'* Estas providencias no son las unicas que han referido el principio del interés superior de los
ninos, ninas y adolescentes, no obstante, se trata de las decisiones mas relevantes, por el lugar que
tiene el mencionado principio en la adopcion de la decision. Véase, Anexo 1.
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futura— son de la mayor relevancia y muestran una tension juridica
respecto del peso que debe tener la voluntad de los nifios y la de los padres
al adoptarlas. Por ello, la aplicacion de este principio como guia para la
proteccion de los nifios y adolescentes genera una tension en dos nive-
les. En el primero se encuentran las relaciones entre los nifios y los padres
y el balance entre la proteccion de los menores de edad, en el ejerci-
cio de la responsabilidad parental y la proteccion de la autonomia de los
ninos y adolescentes dentro de su capacidad relativa. El segundo nivel
surge de la relacion que tiene el Estado con el primer nivel y los limites
de su intervencion para permitir o prohibir alguna de esas decisiones,
en el cumplimiento de su mandato de garante de los derechos funda-
mentales de los nifos y nifias como sujetos especialmente vulnerables y
protegidos.

Es importante resaltar que en el primer nivel se ha dado una evolucién
determinante en cuanto a la relacion y deberes de los padres con los
hijos. En un principio, esta relacion estuvo delimitada exclusivamente por
la patria potestad mientras que, a partir del 2006, el Codigo de la In-
fancia y la Adolescencia cambi¢ radicalmente el alcance de este concepto
para introducir la responsabilidad parental. El articulo 288 del Codigo
Civil define a la patria potestad como "el conjunto de derechos y obliga-
ciones que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados,
para facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su calidad
les impone."" Por su parte, el articulo 14 del Codigo de la Infancia y
la Adolescencia senala que la responsabilidad parental complementa la
patria potestad como el deber que tienen los padres de cuidar y acompa-
nar a sus hijos para asegurar la mayor satisfaccion de sus derechos.'®

' La Sentencia C-1003 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez al resolver una demanda contra
el articulo 315 del Codigo Civil que regula la emancipacion judicial dijo: "La patria potestad hace
referencia a un régimen paterno-filial de proteccion del hijo menor no emancipado, en cabeza de sus
padres, que no deriva del matrimonio de éstos pues surge por ministerio de la ley independien-
temente a la existencia de dicho vinculo. El ejercicio de la patria potestad sobre los hijos menores
corresponde a los padres, conjuntamente. A falta de uno, la ejercera el otro. En efecto, la patria potes-
tad solo pertenece al padre y a la madre, es decir, no rebasa el ambito de la familia, y se ejerce respecto
de todos los hijos, incluyendo a los adoptivos".

' Ley 1098 de 2006. Articulo 14. "La responsabilidad parental. La responsabilidad parental es un
complemento de la patria potestad establecida en la legislacion civil. Es ademas, la obligacion
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Asi pues, la introduccion de la responsabilidad parental al ambito de las
obligaciones de los padres para sus hijos cambia la nocion de los padres
como titulares de derechos sobre sus hijos para establecer obligacio-
nes respecto a éstos. La jurisprudencia ha llamado potestad parental a esta
nocion. Esa modificacion en las relaciones familiares genera un nuevo
paradigma, en el que se da un mayor espacio a la consideracion del ejer-
cicio de derechos de los nifios desde la capacidad relativa. En otras
palabras, este cambio permite dar un lugar diferente a la voluntad de los
ninos en las cuestiones que les atafien, en tanto velar por la mayor satis-
faccion de sus derechos necesariamente incluye considerar su participacion
en las decisiones que los involucren; es decir, dar eficacia al ejercicio de
sus derechos a la autonomia y al libre desarrollo de su personalidad, asi sea
desde una capacidad relativa.

En cuanto al segundo nivel, la jurisprudencia constitucional, al delimitar
los deberes y derechos que se derivan de la potestad parental, particu-
larmente en el ambito de las decisiones sobre intervenciones médicas,
también ha tenido en cuenta un principio y una regla adicionales, a
saber: (i) el principio de beneficencia, segiin el cual "el Estado y los padres
deben proteger los intereses del menor"!” y, en razon de ello, los pri-
meros pueden tomar decisiones por los segundos;'® y (ii) la regla de cierre

inherente a la orientacion, cuidado, acompanamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adoles-
centes durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del
padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los adolescentes puedan lograr el maximo
nivel de satisfaccion de sus derechos. En ningtn caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede
conllevar violencia fisica, psicoldgica o actos que impidan el ejercicio de sus derechos".

La Sentencia C-1003 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez dijo al respecto: "El Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, adoptado en Colombia mediante la Ley 1098 de 2006, establece la res-
ponsabilidad parental como un complemento de la patria potestad establecida en la legislacion
civil, consagrandola ademas como la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompanamien-
to y crianza de los ninos, las nifias y los adolescentes durante el proceso de su formacion, lo que
incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios,
las ninas y los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos. El citado
codigo claramente establece, que en ningtin caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede con-
llevar violencia fisica, psicologica o actos que impidan el ejercicio de los derechos del menor".

'” Sentencia SU-337 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

'8 Sentencia T-1021 de 2003 M.P. Jaime Cordoba Trivifio. "El reconocimiento de un determinado
grado de autodeterminacion a los menores de edad, en proporcion a su desarrollo volitivo, entonces,
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a favor de la intimidad de los hogares (in dubio pro familia) que establece
que las decisiones sobre los menores de edad deben ser aquellas adop-
tadas por la familia.'* A mi criterio, este principio y esta regla son formas
del principio del interés superior de los NNA y su contenido se ha mati-
zado a partir de casos concretos.

Hasta mitad del 2019 la Corte Constitucional habia adoptado 25 deci-
siones?® de tutela y de constitucionalidad, las cuales evidencian el alcance
de la autonomia de los menores de edad, particularmente en asuntos
relativos a su cuerpo, salud e identidad. Estas providencias muestran que
el nivel de participacion de los NNA no es homogéneo, sino que depen-
de del asunto tratado y que, correlativamente, existen situaciones en las
que su voluntad tiene una mayor prevalencia cuando existen otras en
las cuales no tiene ninguna. Por poner un ejemplo, en asuntos de inter-
vencion legal y voluntaria del embarazo no existe duda de la regla sobre
la plena capacidad de las nifias y adolescentes para adoptar la decision
que les parezca sin la intervencion del consentimiento sustituto; mien-
tras que, en asuntos en los cuales se trata de intervenciones médicas
para la salud fisica, la decision de los menores de edad esta sujeta a una
capacidad relativa y delimitada por los principios explicados.

Estos precedentes denotan un cambio en el alcance del derecho a la auto-
nomia de los nifios, ninas y adolescentes que en un principio no tenian
mayor participacion en las decisiones que los atafien, principalmente en
aquellas sobre su cuerpo en cuestiones medicamente invasivas, para pri-
vilegiar un modelo que: (i) exige la participacion de los nifios y ninas

hace surgir un problema constitucional importante, como es la tension entre el principio de auto-
nomia, que privilegia las decisiones del menor de edad en capacidad de decidir, y el principio de
beneficencia, que permite a los padres tomar determinaciones en nombre de su hijo y con el fin
de protegerlo de acciones u omisiones que vulneren su vida y su salud".

! Sentencia C-182 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado: "Igualmente, en el caso de los menores
de edad la jurisprudencia ha formulado reglas como la exigencia para los padres del consentimiento
informado cualificado y persistente y la regla de cierre en favor de la intimidad de los hogares (in
dubio pro familia), que en ultimas privilegia el ejercicio de la responsabilidad parental y, por lo
tanto, también esta sujeta a sus limites".

20 Si bien pueden existir otras decisiones, se citan las mas relevantes para delimitar los conceptos
advertidos.
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en el proceso de decision; (ii) da un mayor o menor valor a sus deseos
de conformidad con sus capacidades evolutivas; y (iii) preserva de forma
mas clara la posibilidad de ejercer su autonomia futura, postergando las
decisiones que sea posible posponer. Veamos.

II. Identidad de género e intervenciones
de reconfiguracion genital

La Sentencia T-477 de 1995%' fue la primera decision que abordo
asuntos sobre reasignacion de sexo e identidad de género en menores
de edad. En la providencia se analiz6 el caso de un nifo que sufri6 una
mutilacién genital a los seis meses de edad. Debido a ello, sus padres
decidieron realizarle una operacion de reasignacion al sexo femenino que
fue rechazada por el nino anos después, pues a pesar de sus genitales
femeninos se percibia con la identidad masculina, por ello, reclamoé una
reconstruccion genital para ese sexo. La Corte protegio los derechos a la
identidad, a la dignidad, a la autonomia y a la salud del nifio y senalo
que "el expreso consentimiento informado del propio paciente es indis-
pensable para cualquier tratamiento médico de readecuacion del sexo".
Asimismo, precisoé que el paciente tenia la posibilidad de decidir y para
el caso de nifos, ninas y adolescentes se debian tener en cuenta tres
aspectos para analizar su consentimiento: (i) la urgencia e importancia
del tratamiento para los intereses del menor (una reasignacion de sexo
por mutilacion no ostenta el caracter de urgente); (ii) la intensidad del
impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del nino; y
(ii1) la edad del nifio o nifa.*?

2! M.P. Alejandro Martinez Caballero.

22 Sentencia T-477 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero: "En casos determinados, es legitimo
que los padres y el Estado puedan tomar ciertas medidas en favor de los menores, incluso contra
la voluntad aparente de estos ultimos, puesto que se considera que éstos atin no han adquirido la
suficiente independencia de criterio para disefiar auténomamente su propio plan de vida y tener
plena conciencia de sus intereses. Esto es lo que justifica instituciones como la patria potestad o la
educacion primaria obligatoria, pues si los menores no tienen capacidad juridica para consentir,
otros deben y pueden hacerlo en su nombre y para proteger sus intereses. (...)
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Posteriormente, la Sentencia SU-337 de 1999%° unifico la jurisprudencia
sobre la reasignacion genital para niftos mayores de cinco anos de edad
para precisar las reglas de la Sentencia T-477 de 1995. El caso revisado
verso sobre una nifa diagnosticada con "seudohermafroditismo mascu-
lino", que presentaba genitales masculinos poco desarrollados. Cuando
su madre solicito la modificacion genital, 1a nifa tenfa ocho anos de edad,
por lo cual, y con fundamento en el precedente anotado, la Corte con-
cluyé que no cabia el consentimiento sustituto y que se debia integrar
un equipo interdisciplinario para que apoyara a la nifia para establecer
el momento en el que gozaria de autonomia suficiente para prestar el con-
sentimiento informado.** En tal sentido, en la providencia se dijo que:
(i) el consentimiento sustituto cabia para casos de nifios menores de cinco
anos de edad siempre que fuera cualificado y persistente; (ii) el grado de
autonomia exigido dependia de la naturaleza de la intervencion médica,
los posibles riesgos y beneficios; y que (iii) siempre se debia ponderar
en el caso concreto el principio de autonomia con el de beneficencia, de
conformidad con los tres criterios fijados en la Sentencia T-477 de 1995.

Ello no quiere decir que los padres puedan tomar, a nombre de su hijo, cualquier decisién médica
relativa al menor, por cuanto el nifio no es propiedad de sus padres, sino que ¢l ya es una libertad
y una autonomia en desarrollo, que tiene entonces proteccion constitucional.

.0

La Corte considera que precisamente estos limites derivan de una adecuada ponderacion, frente al caso
concreto, de los principios en conflicto, esto es, entre el principio de la autonomia, segun el cual el
paciente debe consentir al tratamiento para que éste sea constitucionalmente legitimo, y el prin-
cipio paternalista, segtin el cual el Estado y los padres deben proteger los intereses del menor".

# M.P. Alejandro Martinez Caballero.

# Sentencia SU- 337 de 1999 M.P. "En este caso, como la nifia hermafrodita ya ha superado el um-
bral critico de la identificacion de género y tiene una clara conciencia de su cuerpo, no es legitimo el
consentimiento sustituto paterno para que sea operada, pues los riesgos son excesivos, no aparece
clara la utilidad de practicar esa cirugfa antes de que el propio paciente pueda autorizarla, y la menor
ya goza de una importante autonomia que obliga a tomar en cuenta su criterio en decisiones tan
importantes para su vida. En esa situacion, tanto el principio de beneficencia como el de autonomia
ordenan que, en el presente caso, las cirugias deben ser postergadas, puesto que la regla de cierre en
favor de la intimidad de los hogares no opera para la menor XX, ya que el juez constitucional no esta
desplazando a la familia en sus decisiones sanitarias, sino que estd potenciando, dentro del hogar,
la autonomia del menor, que de todos modos ya debe ser tomada en cuenta. Por ende, la Corte
concluye que, en estas situaciones, las cirugias y los tratamientos hormonales deben ser postergados
hasta que la propia persona pueda autorizarlos".
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Al margen de lo anterior, el Tribunal precisé que "el papel prima facie
preponderante de los padres en la formacion de sus hijos, asi como la
importancia de la intimidad familiar en el desarrollo del pluralismo, in-
cluso en el campo médico, permiten agregar una especie de elemento
de cierre, en los casos controvertidos, la cual equivale a una especie de
in dubio pro familia, y puede ser formulada asi: si el juez tiene dudas sobre
la decision a tomar, éstas deben ser resueltas en favor del respeto a la
privacidad de los hogares, por lo cual los desplazamientos de los padres
por autoridades estatales deben ser minimizados". No obstante, dijo que
los nifos no eran propiedad de sus padres y que el reconocimiento de
su autonomia en desarrollo exigia que las decisiones sobre la identidad
sexual se debian postergar hasta que los nifios pudieran prestar un
consentimiento informado, con fundamento en el interés superior de
los menores de edad.

Asimismo, la providencia explico que el concepto de "autonomia" no era
equivalente al de "capacidad negocial", esto es, la capacidad de realizar
negocios juridicos, cuyas reglas se encuentran en el Codigo Civil. Por
ello, afirmo que la capacidad de otorgar el consentimiento era un asunto
que debia validarse caso a caso y de conformidad con el tipo de inter-

vencion sanitaria.?’

» Sentencia SU-337 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero "19-La necesidad misma del
consentimiento y su distinta cualificacion, segun la naturaleza de la intervencion médica, se
encuentran entonces inevitablemente ligadas al problema del grado de autonomia que deben
tener los pacientes para aceptar o rechazar un determinado tratamiento. En efecto, la exigencia de
un consentimiento informado presupone que la persona goza de suficiente autodeterminacion para
comprender su situacion y decidir conforme a ese entendimiento. Y, como es natural, si el con-
sentimiento debe ser cualificado en ciertos eventos, entonces, en tales casos, la competencia del
paciente para decidir debe ser mayor y aparecer mas clara, lo cual muestra que la autonomia de la
persona para autorizar o no un tratamiento médico no es un concepto absoluto sino que depende
de la naturaleza misma de la intervencion sanitaria. La evaluacion de la capacidad del paciente deri-
va entonces de la decision concreta que éste debe tomar, pues una persona puede ser considerada
competente para aceptar unas intervenciones médicas pero carecer de la suficiente autonomia
para decidir otros asuntos sanitarios. Por ejemplo, un menor puede gozar de la capacidad necesa-
ria para rechazar su participacion en un experimento riesgoso, y que tiene pocos beneficios médicos
para €l; en cambio, esa misma persona podria ser juzgada incompetente para rechazar un tratamiento,
que presenta escasos peligros y es vital para su salud. (...) "La autonomia necesaria para tomar
una decision sanitaria no es entonces una nocion idéntica a la capacidad legal que se requiere para
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La Corte reitero este precedente en las Sentencias T-551 de 1999,%
T- 692 de 1999, T-1390 de 2000,” T-1025 de 2002,” T-1021 de
2003y T-912 de 2008,’" al permitir en los primeros tres casos el
consentimiento sustituto para dos nifias menores de dos afios con "hiper-
plasia suprarrenal” y una mas con ambigtiedad genital; negar el consen-
timiento sustituto en los casos cuarto y sexto para impedir que los padres
decidieran sobre la modificacion genital de dos nifios mayores de cinco
anos diagnosticados con hiperplasia suprarrenal y hermafroditismo ver-
dadero. Finalmente, en el quinto caso vuelve a permitir el consentimiento
sustituto con un nifo de nueve meses con "hermalfroditismo verdadero";
reiterando en todos los casos la necesidad de que tal consentimiento
fuese informado, cualificado y persistente.

Cabe resaltar que la Sentencia T-912 de 2008 se refiere especificamente
a la tension entre los principios de autonomia y beneficencia (como

interés superior de los nifos):

[L]a Corte ha decantado las especificidades que estan inmer-
sas en el analisis de la tension constitucional existente entre el
principio de autonomia y el principio de beneficencia: En asun-
tos como el que ahora estudia la Corte, el primero privilegia las
decisiones del menor de edad en capacidad de decidir, mien-
tras el segundo, permite a los padres tomar determinaciones
en nombre de su hijo con el fin de protegerlo de acciones que
vulneran su vida y su salud. Al respecto, esta Corporacion ha
sostenido que si bien un nifo, en algunos casos, puede no tener

capacidad suficiente para expresar su voluntad en la realizacion

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 autonoma para tomar una opcion
médica en relacion con su salud".

% M.P. Alejandro Martinez Caballero.

*" M.P. Carlos Gaviria Diaz.

%8 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

» M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

> M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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de procedimientos de salud, en determinadas ocasiones su cri-
terio resulta relevante e ineludible al momento de tomar una

decision que afectara de manera directa su vida futura.

Posteriormente, si bien la Sentencia T-622 de 2014°* reiter¢ las reglas
referidas sobre la capacidad relativa de los nifios mayores de cinco afos,
la decision abordo el concepto de "consentimiento asistido", como el pro-
ceso mediante el cual un grupo interdisciplinario apoya a los NNA y a
sus los padres para otorgar su consentimiento informado y especifico que,
en los casos en los cuales la capacidad evolutiva de los ninos fuera sufi-
ciente, su decision primaba sobre la de sus padres. El asunto revisado se
refirio a la solicitud de la madre de un nifio de 11 anos, diagnosticado
con ambigiiedad sexual e inicialmente registrado como mujer, pero que
él afirmaba identificarse como hombre, para que le realizaran un proce-
dimiento de modificacion genital al nifo, acorde con esa identificacion.
La Corte concedi6 el amparo al derecho a la autonomia y ordeno que las
evaluaciones psicologicas continuaran a cargo de un grupo interdisci-
plinario para conseguir el consentimiento informado del nifo y sus padres.
En la sentencia se resumieron y formularon las siguientes reglas:

(i) Elconsentimiento informado es un requisito esencial para la legiti-
midad constitucional de la practica de procedimientos médicos;

(i)  Lavoluntad de los nifios y nifias debe prevalecer sobre el consen-
timiento de los padres cuando éstos tengan la madurez suficiente;
"la autonomia personal prima sobre el principio de beneficencia".

(iii) Enlos casos en que procede el consentimiento sustituto, éste debe
ser cualificado y persistente mediante un proceso en conjunto con
un equipo médico e interdisciplinario;

(iv)  El consentimiento sustituto emitido por los padres o tutores no es
absoluto y debe siempre analizarse de conformidad con la capa-
cidad relativa de los menores de edad y en proporcion directa con
su nivel de desarrollo;

2 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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(v)  La capacidad legal y la autonomia para autorizar un tratamiento
médico no son equivalentes, un nifio de cinco anos esta en capa-
cidad de adoptar una decision sobre ciertos tratamientos, particu-
larmente en aquellos de reasignacion genital e identidad de género;

(vi)  En los eventos en los que se involucre la identidad de género, la
reasignacion genital o tratamientos hormonales, las intervenciones
invasivas requieren "un apoyo permanente psicoterapéutico y la
constitucion de un equipo interdisciplinario que incluya no sélo
profesionales de la medicina sino también un trabajador social,
para acompanar al menor y a sus padres en todo el proceso cli-
nico" para proteger los derechos a la autonomia, al libre desarrollo
de la personalidad y a la identidad.

Desde la primera sentencia sobre identidad de género y modificacion
genital, la Corte Constitucional entendié que en esos casos no procedia
el consentimiento sustituto de los padres y que se debia tener en cuenta la
autonomia futura de los nifos y su voluntad. En tal sentido, esas de-
cisiones modificaron la nocion de patria potestad como el ejercicio del
consentimiento exclusivo por parte de los padres sobre los asuntos de sus
hijos. Esta determinacion reconfigura el concepto de la capacidad rela-
tiva hacia la procedencia del consentimiento sustituto de los padres, en
casos de menores de cinco afos, con el acompanamiento de un grupo
interdisciplinario; y, después de esa edad, hacia un proceso en el que la
voluntad del nifio es determinante y se valora de conformidad con sus
capacidades evolutivas. No obstante, en este tema particular, se da por en-
tendido que los nifos tienen la capacidad de identificar su género desde
los cinco anos y asi, ejercer un grado de autonomia definitivo para su
futuro. Lo anterior se traduce en la valoracion del derecho a la autonomia
de los nifios por sobre el principio de beneficencia.

En este aspecto resulta particularmente interesante la valoracion de la
autonomia futura, toda vez que se entiende que los "derechos" de los padres
sobre sus hijos —o la posibilidad de adoptar decisiones con el objetivo de
asegurar su bienestar— solo pueden estar guidados por el principio de su
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mejor interés, que se traduce en garantizar la autonomia futura de los
NNA, y que en un asunto tan determinante como la identidad de gé-
nero debe valorar necesariamente su voluntad.” Este enfoque matiza la
regla de cierre in dubio pro familia, para delimitar que la decision de cierre
en la familia debe incluir la participacion de los nifios en la decision, de
conformidad con sus capacidades evolutivas, por oposicion a valorar
exclusivamente la determinacion de los padres.”* Esa transformacion pre-
senta al consentimiento sustituto como un consentimiento asistido que
involucra a los nifos, pero también apoyos exteriores. La Sentencia T-1025
de 2002 dice al respecto:

En ciertos casos, es pertinente darle prevalencia a la preserva-
cion de los derechos fundamentales de los nifos a la identidad
personal y sexual, al libre desarrollo de la personalidad y a la salud,
mediante la participacion de los padres o representantes legales
de los infantes mayores de cinco afios, en la adopcion de la decision
sobre la practica de la cirugfa de asignacion de sexo. De modo que,
conforme a la evolucion de las facultades del menor, se forme
un consentimiento asistido, en aquellos eventos en los cuales: (i)
exista un acuerdo médico en torno a la alternativa clinica adecuada

» Sentencia SU-337 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero. "Los nifios no son propiedad de sus
padres, sino que tienen una individualidad y dignidad propias, y constituyen una autonomia en
desarrollo. Los derechos de los padres sobre sus hijos tienen entonces como tnico fundamento la
proteccion de los intereses superiores del menor, a fin de que éste logre desarrollarse como persona
auténoma. El articulo 18 de la Convencion sobre los derechos del nifio, aprobada y ratificada por
Colombia, establece que, si bien incumbe "a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio", lo cierto es que "su preocupa-
cion fundamental serd el interés superior del nifio." Por ende, los padres no pueden someter a sus
hijos a cirugias y tratamientos riesgosos, de los cuales no se derive un beneficio directo para la salud
del infante, por cuanto tal decision afecta el interés superior del menor".

** Sentencia T-1025 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil. "La Corte considera que el consentimiento
asistido es procedente, siempre que sea coadyuvado por la expresa voluntad del menor, quien, por
ejemplo, entre los 6 y 7 anos goza de un cierto grado de discernimiento y de madurez que le permite
consentir en una operacion de tal magnitud. Solo en esta medida se protege al menor en su auto-
nomia y en la formacién de su propia personalidad, alrededor de los conceptos de soberania personal
y autodeterminacion.

Sin embargo, como no todo menor tiene el mismo nivel de juicio para coadyuvar la decision, es
imprescindible que la valoracion de su voluntad se haga de una manera inversamente proporcional
ala edad de dieciocho anos, pero destacando que dicho criterio no es indicador tajante ni exclusivo
de madurez".
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para el menor; y (ii) siempre que la identidad de género del in-
fante se encuentre marcada o acentuada social y psicologicamente.
Esta prevalencia tiene como fundamento la adecuacion de las
variables de impacto y/o riesgo frente a las de edad y/o madurez.

De otra parte, también debe resaltarse que los criterios y reglas anteriores
niegan su aplicacion mecanica y siempre exigen un ejercicio de valo-
racion caso a caso y mediado por profesionales de la salud. Aun cuando
la evolucion de estas reglas entiende que el interés superior de los NNA
esta delimitado por la garantia de la autonomia futura, por lo cual es
necesaria la participacion de los nifios en las decisiones o se debe ase-
gurar que puedan participar eventualmente en ellas, es necesario plan-
tear una reflexion en dos puntos. Primero, acerca del supuesto del cual
parten todos estos casos, esto es, la exigencia de la determinacion de la
identidad de género y sexual de los nifios desde el modelo binario
hombre/mujer. Todos los casos parten de que no es posible que un nino,
0 una persona, tenga una identidad diversa como, por ejemplo, la inter-
sexual, y que su mejor desarrollo o mejor interés esta en su definicion
como hombre o como mujer a partir de la adecuacion genital. Este
acercamiento, sin duda, debe ser reevaluado, en tanto en cuanto la defi-
nicion de la identidad sexual es mucho mas amplia que la determinacion
tradicional binaria excluyente.

Segundo, este supuesto es lo que permite el consentimiento sustituto para
los nifos menores de cinco anos. Esa tltima linea plantea varios proble-
mas puesto que al considerar, aunque no lo plantee asi, como urgente la
determinacion genital binaria excluye al nino de la oportunidad de parti-
cipar eventualmente sobre una decision determinante para su identidad
y autonomia. Una alternativa seria, en los casos en los cuales sea posi-
ble, no permitir ese tipo de intervenciones sino después de los cinco
anos, momento en el cual es posible la participacion de los NNA en la
decision. Esto consideraria de mejor manera su autonomia futura, al darles
la oportunidad de participar en un asunto relativo a su identidad de

género.
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II1. Intervenciones
médicas invasivas

En el ambito de las intervenciones médicas invasivas en ninos, la Corte
se ha pronunciado en cuatro oportunidades, tres decisiones de tutela y
una de constitucionalidad. Las primeras tres se refieren a procedimientos
médicos necesarios y urgentes para salvaguardar la vida y la salud de
los NNA, en las cuales se le ha dado prevalencia a la decision de los
padres sobre la realizacion de dichos procedimientos, por encima de
la voluntad de los menores de edad, y en uno de los casos, inclusive, del
ejercicio a la libertad de culto. En estos casos, la prevalencia de la deci-
sion de los padres de nuevo privilegia la autonomia futura como expresion
del interés superior del nifio. La cuarta decision aborda la posibilidad de
prestar el consentimiento sustituto en casos de intervenciones y pro-
cedimientos estéticos y remite a las reglas de consentimiento sustituto
conjunto, pero lo determinante es que establece que una prohibicion total
de prestar consentimiento a este tipo de intervenciones, aun cuando son
estéticas, es inconstitucional, por anular la capacidad de decision de los
NNA sobre asuntos relativos a sus cuerpos.

La Sentencia T-474 de 1996 estableci6 que cabia el consentimiento
sustituto de un adolescente de 15 afios con cancer que se negaba a que le
realizaran una cirugia de rodilla, por involucrar una trasfusion de san-
gre. El menor de edad era Testigo de Jehova y afirmo que "bajo ninguna
circunstancia aceptaria recibir sangre via endovenosa debido a que la
religion que profesa". La Corte concluyo que "si bien el menor adulto
goza de una capacidad relativa, ésta no es suficiente para optar por una
alternativa que pone en serio peligro su vida, pues atun no puede pre-
sumirse que ella sea el producto de su propia y autéonoma reflexion,
guiada unicamente por su razon y entendimiento, motivo por el cual
las decisiones que tengan que ver con su salud, que comprometan su
vida, deben ser compartidas con sus padres o representantes quienes

% M.P. Fabio Moroén Diaz.
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tienen el derecho y el deber de participar en ellas". Por ello, afirmo que
cabia el consentimiento sustituto cuando la decision del nifio ponia en
peligro su vida y adoptar una decision contrario a esa se fundamentaba

en garantizar su bienestar.

Posteriormente, en la Sentencia T-412 de 2004°° la Corte determinoé que
ante la posibilidad de realizar dos cirugias diferentes a un nifio de tres afios
diagnosticado con "hemiparesia mixta", una menos invasiva que la otra,
procedia el consentimiento sustituto de los padres para realizar la menos
invasiva, aun cuando la orden hubiera sido otorgada por un médico con
el cual no tuviera convenio la Administradora del Régimen Subsidiado en
Salud (ARS) a la que estaban afiliados. En la providencia enfatizo sobre
la importancia de que el paciente y los padres tuvieran toda la infor-
macion sobre los riesgos, beneficios e implicaciones del procedimiento
para poder ejercer el consentimiento sustituto. Asi mismo, se privilegio la
regla de cierre a favor de la familia para decidir sobre el procedimiento

que consideraban el mejor.*”

Por su parte, en la Sentencia T-055 de 2009 la Corte fue mas clara en
determinar que, para el caso de una nina de 14 anos de edad que solici-
taba la realizacion de un bypass gastrico por sufrir de obesidad morbida,
el proceso decisorio debia ser conjunto, entre los padres y la nina. Asi, se
sostuvo que la complejidad del procedimiento y los riesgos del mismo
exigian la intervencion de los padres.*” No obstante, la providencia ordeno

3¢ M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

37 Sentencia T-412 de 2004 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. "Si bien la determinacion de la
escogencia del procedimiento médico adecuado compete a los facultativos de la entidad de segu-
ridad social a la que esté inscrito el paciente, esta decision no es en absoluto incontrolable. Por
tratarse de un padecimiento que afecta a un menor de edad en condicion de discapacidad, y que
puede acarrear importantes consecuencias en la vida del nifio, la informacion que se debia dar a la
madre debia ser la mas completa, y la Corte no entra a decidir sobre cual sea el mejor procedimiento,
esto les corresponde a los padres del infante, en ejercicio del derecho a la autonomia personal, de
la cual se deriva el consentimiento sustituto informado y calificado".

% M.P. Jaime Araujo Renteria.

* Sentencia T-055 de 2009 M.P. Jaime Araujo Renteria. "Dada la complejidad y peligrosidad del
procedimiento denominado bypass gastrico, esta Corte —como se sefialo en las consideraciones
generales de esta sentencia— ha exigido que, para que éste se practique, debe existir consentimiento
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que se conformara un grupo interdisciplinario para que se le diera toda la
informacion necesaria a la nina para que junto con sus padres dieran

el consentimiento informado.

Finalmente, en la Sentencia C-246 de 2017% el Tribunal Constitucional
determiné que la prohibicion de procedimientos médicos y quirtrgicos
estéticos para menores de 18 anos*' no violaba los derechos a la intimi-
dad ni a la autodeterminacion bajo el entendido de que "la prohibicién
alli prevista no se aplica a los adolescentes mayores de 14 afios que ten-
gan la capacidad evolutiva, para participar con quienes tienen la patria
potestad en la decision acerca de los riesgos que se asumen con este tipo
de procedimientos y en cumplimiento del consentimiento informado y
cualificado". La mayoria de la Sala Plena de la Corte Constitucional con-
sider6 que si bien la norma perseguia fines constitucionales y, por lo
tanto legitimos, como la proteccion de los nifos, ninas y adolescentes,
era desproporcionado prohibirles a los mayores de 14 afios de edad
participar en decisiones sobre su cuerpo, en conjunto con sus padres o
tutores, cuando su capacidad evolutiva lo permitiera, por sacrificar de
forma indebida su derecho a la intimidad.

Asimismo, la providencia reiter¢ la regla de que a mayor capacidad, los
menores de edad tienen mayor posibilidad de disponer de su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, "pero siempre guiada por la salva-
guarda de su mejor interés y en concordancia con el ejercicio de la patria
potestad y la responsabilidad parental". En tal sentido, se dijo que la posi-
bilidad de otorgar el consentimiento sustituto debia tener en cuenta: "(i) la
urgencia e importancia del tratamiento para sus intereses [los de los ni-

nos]; (ii) los riesgos y la intensidad del impacto del tratamiento sobre la

informado por parte del paciente que se va a someter €l. En el presente caso, teniendo en cuenta
que quien va a recibir la operacion es una menor de edad, dicho requisito de consentimiento in-
formado requiere la intervencion de los padres de la menor en el proceso de toma de decision;
consentimiento supletivo de los adultos que se encuentran a cargo de la paciente que es una nina".
* M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

' Ley 1799 de 2016. Articulos 30. y 50.



La constitucionalizacion del derecho de familia en Colombia...

autonomia actual y futura del menor de edad; y (iii) su edad". No obs-
tante, reconocio que el consentimiento sustituto no se construye como
la decision exclusiva de los padres o tutores, sino que, dependiendo del
caso concreto, la voluntad de los NNA debe tener mayor o menor peso
en el marco del consentimiento cualificado, informado y persistente.
De igual forma, preciso que la regla de cierre a favor de las familias, como
una expresion de la responsabilidad parental, debia tener en cuenta la
opinion de los menores de edad.*

Cabe resaltar que la providencia determiné que la intervencion estatal
de prohibir completamente la posibilidad de decidir sobre la realiza-
cion de intervenciones quirdrgicas estéticas, configuraba un paternalismo
de género en la medida en que el impacto de la prohibicion recaia de
forma desproporcionada sobre las ninas. Esto, por tratarse de proce-
dimientos que, en general, y por motivos sociales y culturales se realizan
las mujeres por el deseo de modificar el cuerpo —por ejemplo, el incre-
mento de los senos, las liposucciones y las operaciones de nariz— que
proviene de imposiciones sobre la idea de belleza al que deben ajustarse
las mujeres. La providencia reconocio que los procedimientos impli-
caban riesgos; explico, no obstante, que el mecanismo mediante el cual
debian modificarse los estereotipos de género negativos de los cuales
surge ese fenémeno no podia anular la voluntad de las adolescentes, sino

# Sentencia C-246 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. "De este modo, en algunos casos la
figura ha sido abordada desde la construccion de un consentimiento conjunto, en otros ha preva-
lecido la autonomia del menor de edad y en otros ha prevalecido la determinacion de los padres en
ejercicio de su responsabilidad parental. En este sentido, la responsabilidad parental es un comple-
mento de la patria potestad y comprende la obligacion de orientacion, cuidado y acompanamiento
de los nifios, nifias y adolescentes en formacion e implica la responsabilidad de los padres de ga-
rantizar sus derechos. Esto comprende la facultad de tomar decisiones por sus hijos con el objetivo
de proteger y garantizar sus derechos. (...) En suma, el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad de los nifos, las nifias y los adolescentes en el ambito de las intervenciones sanitarias no es
absoluto, pero tampoco lo es la regla del consentimiento sustituto.

.0

La decision acerca de acceder o no a una intervencion en el ambito de la salud debe en principio
tomar en cuenta la capacidad del menor de edad, siempre debe escucharse, pero la decision final
sobre el acceso 0 no a la intervencion sanitaria depende de si se demuestra la capacidad para tomar
o participar de la decision frente a lo cual, en caso de no ser asi, prima la decision de los padres en
el ejercicio de su responsabilidad parental."
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que el Estado debia utilizar herramientas alternativas para prevenirlos,

como la educacion e informacion.

Las anteriores decisiones muestran cémo, incluso bajo la consideracion de
escuchar la opinion de los adolescentes involucrados en las decisiones,
no siempre su voluntad va a prevalecer, cuando ésta vaya en contravia
de la maximizacion de la proteccion de su bienestar y autonomia futura.
Es decir, la evolucion del contenido del interés superior de los nifios no
supone la prevalencia de sus decisiones, sino su participacion en las mis-
mas. Mas alld, el ultimo de los precedentes establece la regla de la impo-
sibilidad de imponer prohibiciones que desconozcan completamente la
participacion y adopcion de decisiones definitivas por parte de NNA y
la construccion del consentimiento sustituto como un proceso conjunto,
mediado por los riesgos o beneficios en cada caso concreto.

1. Esterilizaciones
de ninas y adolescentes®

Los casos revisados por la Corte Constitucional sobre esterilizaciones a
ninas menores de edad tienen dos complejidades adicionales en relacion
con el ejercicio de la autonomia y la tension respecto al ejercicio de la
potestad parental en el marco del mayor beneficio para los nifios, ninas
y adolescentes. Primero, en general, estas solicitudes, en la revision de
casos concretos, se refieren a nifnas en situacion de discapacidad mental y,
segundo, contienen una marcada dimension de género, toda vez que siem-
pre se trata del ejercicio del consentimiento sustituto en la esterilizacion
de ninas. Esta realidad requeria que los casos se hubieran abordado desde
una perspectiva de género. Sin embargo, la Corte en ninguno de éstos
menciona este enfoque como un elemento determinante o relevante para
adoptar las decisiones. Al margen de lo anterior, las sentencias mas tem-

pranas parten de admitir el consentimiento sustituto cuando se tuviera

+ Las sentencias resenadas solo reflejan las decisiones que abordan casos de nifias menores de
edad, por ello existen otras decisiones que tratan casos de esterilizacion en mujeres en situacion
de discapacidad mental que no se citan en este acapite.
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una autorizacion judicial que evidenciara la imposibilidad de otorgar el
consentimiento en un futuro. Aun cuando tal determinacion parte de
la prevalencia de la autonomia futura, las decisiones posteriores han
revaluado esa determinacion para establecer que, incluso en casos de
mujeres mayores de edad, no es posible otorgar el consentimiento susti-
tuto para permitir la esterilizacién de mujeres en situacion de discapa-
cidad mental. Ese razonamiento se fundamenta en el modelo social de
discapacidad y en que, en la mayoria de los casos de discapacidad
mental, si no es que en todos, es posible otorgar el consentimiento de
conformidad con apoyos y ajustes razonables.

En este tema, la Corte Constitucional ha proferido siete providencias de
tutela que abordan el consentimiento sustituto de nifias y adolescentes
para su esterilizacion y dos sentencias de constitucionalidad que revi-
saron disposiciones sobre la prohibicion de la esterilizacion de menores
de edad.

La Sentencia T-248 de 2003** establecié que no era posible ejercer el
consentimiento sustituto en el caso de una nina diagnosticada con
epilepsia, retardo mental y trastorno del déficit de atencion, a quien su
psiquiatra tratante le habia ordenado la realizacién de una ligadura de
trompas. En la decision se enfatizo el deber de proteger la autonomia
personal y la necesidad de obtener una autorizacion judicial para reali-
zar la intervencion quirargica, que debia demostrar que la paciente "tiene
problemas mentales que impiden dar su consentimiento para este tipo
de intervenciones". Asimismo, indicé que el consentimiento sustituto era
posible, en aquellos casos en los cuales: (i) existiera una razén medica,
y (ii) estuviera demostrado que la persona "no alcanzar[ia el grado de
autonomia que le permita comprender y dar o no su consentimiento
para una intervencion quirurgica". También dijo que "ante la duda sobre
la capacidad de otorgar un consentimiento futuro, deb[ia] asumirse que
tal posibilidad exist[ia]".

* M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

303



304 La constitucionalizacion del derecho de familia

El Tribunal Constitucional reiter¢ las anteriores reglas en la Sentencia
T-1019 de 2006, en la cual determiné que para que procediera el con-
sentimiento sustituto para esterilizar a una nina diagnosticada con retra-
somoderado y secuelas de paralisis cerebral debia existir una autorizacion
judicial que estableciera la imposibilidad de prestar el consentimiento
futuro. Sin embargo, la providencia precisé que:

[...] en el caso de los menores de edad, y de las personas dis-
capacitadas mentalmente, o incluso en aquellos casos en donde
estos dos factores confluyen en una misma persona, el consen-
timiento sustituto surge como un criterio fundamental para
garantizar la efectiva proteccion del derecho a la vida, a la salud
y a la integridad fisica de quien no esta en capacidad para decir
de manera auténoma de qué manera podra proteger tales dere-
chos. En el caso de los menores de edad que como en este caso
tienen igualmente una limitacion mental, los padres, asi como los
representantes legales de los incapaces, pueden autorizar los proce-

dimientos o tratamientos médicos que se requieran.

A su vez, la ratio decidendi de esta providencia fue reiterada en la Sentencia
T-560A de 2007* que abordoé una situacion similar.

Posteriormente, en la Sentencia C-131 de 2014*" se declard que la
prohibicion de esterilizacion de menores de edad, contenida en el ar-
ticulo 70. de laLey 1412 de 2010, respetaba los derechos a la autonomia

* M.P. Jaime Cordoba Trivino.

* M.P. Rodrigo Escobar Gil. El caso que decidio la Corte se refiere a una nina de 14 anos de edad
diagnosticada con "retardo mental moderado y profundo", al que el médico tratante le ordeno la
realizacion de una ligadura de trompas. La EPS se nego a realizar dicho procedimiento hasta que
no se tuviera la autorizacion judicial. No obstante, la madre solicito se ordenara la autorizacion de
la cirugia. La Corte revoco la decision de instancia que concedié el amparo por encontrar que,
en efecto, no existia la autorizacion judicial requerida. "Para la Corte es claro que si bien algunas
decisiones acerca de la vida de los menores de edad pueden ser adoptadas por sus padres, como
consecuencia de su falta de capacidad de ejercicio y del desarrollo de la patria potestad, dichas
figuras propias del derecho civil no resultan trasladables por completo al campo del derecho cons-
titucional, en particular en lo referente a las intervenciones médicas a las cuales debe someterse una
persona, especialmente, cuando las mismas tienen un alto impacto en la definicion de la personalidad
del individuo, como ocurre, por lo general, con los denominados procedimientos invasivos."

* M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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de los nifos, nifias y adolescentes al posponer la decision de éstos para
cuando tuvieran plena capacidad, lo cual no violaba la capacidad rela-
tiva de los nifios entre 14 y 18 afios, como lo alegaba la demanda. Sin
embargo, aclaré que el consentimiento sustituto procedia: (i) en casos
de riesgo para la vida, con certificacion médica de tal riesgo; y (ii) cuando
se tratara de ninos en situacion de discapacidad mental profunda y se-
vera, con autorizacion judicial que determinara la imposibilidad de
consentir en el futuro. El razonamiento se enfoco en el caracter defini-
tivo de la intervencion y en que la decision interferia con la posibilidad
de procrear y fundar una familia biologica. Por ello, consideré que aun
cuando se trataba de una medida proteccionista, el interés que perse-
guia la prohibicion era valido e importante constitucionalmente, en razén
de la proteccion a la posibilidad de fundar una familia biologica. Asi,
explico que la edad era un criterio adecuado para establecer el momento
en el cual era posible tomar una decision de tal trascendencia. La decision
senalo las siguientes conclusiones y reglas sobre la tension entre la capa-
cidad juridica y el derecho a la autonomia de los NNA:

1) La institucion de la capacidad juridica busca permitir el de-
sarrollo de las personas en el marco de las relaciones que surgen
de la sociedad. Es también un instrumento de proteccion de suje-
tos que, por varias razones, como la edad, no estan en condicion de

asumir determinadas obligaciones.

2) En términos generales, la regla es la de presumir la incapa-
cidad del menor de edad.

3) La capacidad se encuentra estrechamente relacionada con el
ejercicio pleno del derecho al libre desarrollo de la personalidad:

---- A menor edad y mayor implicacion de la decision en relacion
con el goce efectivo de los derechos fundamentales, se presume la
incapacidad total o relativa del menor, por lo cual mayor sera
la intensidad de las medidas de proteccion restrictivas de sus
libertades. Ej/ Temas de salud que impliquen un riesgo para la
vida o integridad para los menores de edad.
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--- Cuando se trata de menores adultos o puberes, se hace nece-
sario armonizar el goce efectivo de sus derechos y el respeto
por su libertad de autodeterminacion. (...) En estos eventos, se
prefieren las medidas que de modo indirecto busquen desin-
centivar determinada conducta sin imponer de manera coactiva
un modelo ideal, especialmente cuando el menor es consciente
de los efectos que su comportamiento implica para su vida.

4) Los menores adultos tienen capacidad relativa para contraer
matrimonio o de conformar uniones maritales de hecho y, por
ende, de tomar decisiones sobre si tener o no hijos, siendo esta
expresion del libre desarrollo de la personalidad.

5) Se constata una tendencia a proteger la decision que mejor
preserve la integridad de las condiciones fisicas necesarias para
que la persona que ain no cuenta con la autonomia suficiente
para tomar decisiones sobre su propia vida y salud, pueda deci-
dir como va a ejercer dicha libertad en el futuro. Es lo que la
jurisprudencia ha denominado como proteccion mediante la fi-
gura del consentimiento orientado hacia el futuro.

La Sentencia T-740 de 2014 es particularmente relevante, pues, a pesar
de reiterar la jurisprudencia precedente cualifica atin mas las reglas refe-
ridas. La providencia determiné que el consentimiento sustituto no pro-
cedia para la esterilizacion de una nina de doce anos declarada interdicta
y a quien el médico tratante le habia ordenado el procedimiento de liga-
dura de trompas de Falopio. De este modo, la Corte consideré que la
interdiccion no era suficiente como autorizacion judicial para realizar
el procedimiento y que debia darse un proceso especifico para analizar si
la nina tendria o no autonomia futura para adoptar la decision. Asi-
mismo, dijo que en ningun caso era posible admitir la esterilizacion

de ninas menores de 14 anos, en virtud de la ley y la jurisprudencia.*

* M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
* Sentencia T-740 de 2014 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. "(i) Si existe un riesgo a la vida de la
paciente como consecuencia del embarazo y la imposibilidad de evitarlo eficazmente por otros
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No obstante, el razonamiento fue mas alld, y con fundamento en la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, preciso las obligaciones del Estado de reconocer "la capa-
cidad plena de las personas en condicion de discapacidad para tomar
sus propias decisiones". En la sentencia se afirmo lo siguiente:

(i) existe un mandato internacional segtn el cual se deben adop-
tar todas las medidas necesarias para reconocer la capacidad
plena de las personas en condicion de discapacidad para tomar
sus propias decisiones, para lo cual se deben utilizar todas las
herramientas de apoyo para emitirlas (modelo de apoyo a la toma
de decisiones), incluida la toma de decisiones en los procedimien-
tos como el de esterilizacion quirargica;

(i) la esterilizacion puede constituir un acto que vulnera los
derechos de las mujeres y ninas en situacion de discapacidad,
cuandoquiera que, arguyendo razones de salud o consentimiento
sustituto de terceras personas, no se consulte su consentimiento;

medios, se preferira salvaguardar la vida e integridad de la menor en condicion de discapacidad
siempre que esta, de manera reflexiva y consiente, no decida lo contrario.

Esta subregla presupone los siguientes requisitos: (i) que la decision sea consentida por la menor;
(ii) que un grupo interdisciplinario certifique que la misma conoce y comprende las consecuencias
de la intervencion quirargica; (iii) que exista un concepto médico interdisciplinario que establezca
que la operacion es imprescindible para proteger su vida porque no exista otra alternativa; y (iv) que,
en todo caso, se otorgue autorizacion judicial para garantizar el respeto de los derechos del menor,
con especial énfasis en determinar la posibilidad para consentir o no el procedimiento médico.
.0

(i) la circunstancia de discapacidad severa o profunda en la que puede presentarse la situacion
de inexistencia de capacidad para emitir consentimiento futuro, caso en el que parte de la juris-
prudencia constitucional ha considerado que no se atenta contra el derecho a la autonomia del
menor porque este no la puede ejercer, dado que el menor no comprende las implicaciones de la
operacion ni el significado de la maternidad o paternidad.

En este caso la intervencion quirargica se ha estimado procedente bajo el cumplimiento de los si-
guientes requisitos: (i) que la solicitud sea presentada por ambos padres —titulares de la patria
potestad—; (ii) que exista certificacion médica interdisciplinaria en la que conste que existe un
grado profundo y severo de discapacidad; y (iii) que se autorice el procedimiento por el juez
competente, quien en cada caso tomara la decision que mejor salvaguarde los derechos del menor
evaluando (i) y (ii).

.0

Ademas de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que la sentencia C-131 de 2014 precis6 que la
posibilidad de realizar el procedimiento de esterilizacion no incluye a los nifios en situacion de
discapacidad menores de 14 afios, debido a que, antes de esta edad, se presume que ellos no han
alcanzado la madurez bioldgica suficiente para someterse a este tipo de procedimientos".
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(iii) la esterilizacion quirargica que prescinde del consen-
timiento informado, puede no resultar en mecanismo de protec-
cion, sino en un factor de vulnerabilidad frente a situaciones
tales como el abuso sexual; y

(iv) el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para
reconocer la capacidad plena de las personas en condicion de
discapacidad para tomar sus propias decisiones, asi como otor-
gar todos los apoyos necesarios para poder emitirlas.

Este acercamiento resulta particularmente relevante, pues esta ligado a
los conceptos de capacidad juridica, y contribuye a la linea jurispru-
dencial vigente que desmitifica la concepcion de que las personas en
situacion de discapacidad mental no tienen capacidad para decidir
sobre sus asuntos.

Por su parte, la Sentencia C-182 de 2016°° declaro la constituciona-
lidad del articulo 60. (parcial) de la Ley 1410 de 2010, que permite la
esterilizacion de personas en situacion de discapacidad cuando existe
autorizacion judicial y con el consentimiento sustituto del represen-
tante legal, al considerarlo una regla de excepcion sujeta a unos requisi-
tos.”! En consecuencia, la providencia condiciono la constitucionalidad

> M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

> Sentencia C-182 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado "Excepcionalmente, la jurisprudencia
constitucional ha admitido el consentimiento sustituto en situaciones de emergencias médi-
cas, para los menores de edad —en concordancia con los principios sobre las capacidades evolutivas
de los nifios y su mejor interés— y en situaciones donde la persona ha sido declarada en interdic-
cion o inhabilitada, en este ultimo caso el consentimiento sustituto solo aplica para los asuntos por
los que la persona fue inhabilitada. Asi, la jurisprudencia constitucional ha determinado que los
requisitos de la interdiccion y la autorizacion judicial especifica para la esterilizacion quirtrgica de
personas en situacion de discapacidad mental mediante el consentimiento sustituto son ajustados
a la Constitucion.

De acuerdo con este marco constitucional, la norma no viola los derechos a la igualdad, al libre desa-
rrollo de la personalidad, a conformar una familia y a ejercer la capacidad juridica cuando admite
el consentimiento sustituto en la esterilizacion de personas en situacion de discapacidad como una
excepcion sujeta a dos requisitos: la declaratoria de interdiccion y una autorizacion judicial auto-
noma. Lo anterior, siempre que se trate de una medida de caracter excepcional, que ha consultado
otras alternativas menos invasivas y bajo la verificacion de unos requisitos especificos en la autori-
zacion judicial: la imposibilidad del consentimiento futuro y la necesidad médica".
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de lanorma en el entendido de que "la autonomia reproductiva se garan-
tiza a las personas declaradas en interdiccion por demencia profunda y
severa y que el consentimiento sustituto para realizar esterilizaciones
quirtrgicas tiene un caracter excepcional y solo procede en casos en que
la persona no pueda manifestar su voluntad libre e informada una vez
se hayan prestado todos los apoyos para que lo haga".

Sobre el ejercicio de la autonomia de los nifos y ninas, especificamente,
la sentencia explicé que el consentimiento sustituto no se construia
como la decision de los padres o representantes legales, sino que se de-
bia tener en cuenta la opinion de los menores de edad y, dependiendo
de los factores analizados, se deberia dar un peso proporcional a su
voluntad de conformidad con sus capacidades evolutivas.”® Es decir,
reiter6 la linea jurisprudencial resefiada sobre la exigencia de que los
NNA participen de las decisiones sobre su cuerpo que involucran la

autonomia futura.

La ratio decidendi de esta providencia fue reiterada en las Sentencias
T-303 de 2016 y T-573 de 2016,>* en las cuales se nego la posibilidad
del consentimiento sustituto para los casos de esterilizacion de ninas
menores de edad en situaciéon de discapacidad que no estaban en los
supuestos excepcionales admitidos. Sin embargo, la ultima decision se
aparto de la sentencia de constitucionalidad resenada y dijo que, en estos

>2 Sentencia C-182 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. "Para el caso de los menores de edad, el
consentimiento sustituto no se construye como la decision del padre o del representante legal, sino
que, dependiendo de los factores, se otorga un mayor o menor peso a la posicion del menor de
edad. De esta forma, en algunos casos la figura ha sido abordada desde la construccion de un con-
sentimiento conjunto entre la opinion del menor de edad y sus padres, en otros ha prevalecido
la autonomia del nifio y en otros la de los padres en ejercicio de su responsabilidad parental, como
aquella facultad bajo la cual al ser éstos quienes estan a cargo de la proteccion y garantia de los
derechos de sus hijos, estan en una posicion de decidir sobre la direccion en la que esto pueda con-
cretarse. No obstante, lo anterior, la opinion del menor de edad siempre debe ser tenida en cuenta.
Igualmente, en el caso de los menores de edad la jurisprudencia ha formulado reglas como la exi-
gencia para los padres del consentimiento informado cualificado y persistente y la regla de cierre
en favor de la intimidad de los hogares (in dubio pro familia), que en ultimas privilegia el ejercicio
de la responsabilidad parental y, por lo tanto, también esta sujeta a sus limites".

>» M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chlajub.

>* M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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casos, se debia dar plena aplicacion a la Convencién sobre los Dere-
chos de las personas Discapacitadas de Naciones Unidas. En tal sentido,
siempre se debia presumir la capacidad y en ningun caso se podia
permitir el consentimiento sustituto.”” Por su parte, la Sentencia T-690
de 2016 reiter¢ las dos decisiones anteriores en diferentes aspectos.
Por una parte, adopt6 ordenes para preservar el ejercicio de los dere-
chos reproductivos de la nina de 16 afios en situacion de discapacidad
mental involucrada en el caso, pero por otra, declaré improcedente el
amparo, por considerar que la via para reclamar la esterilizacion no era
la tutela, por requerirse una autorizacion judicial.

De lo anterior se deduce que la Corte ha avanzado gradualmente en
sus decisiones hacia la ultima posicion que otorga un pleno valor al
ejercicio del derecho a la autonomia futura de NNA en situacion de dis-
capacidad mental. De este modo, en un primer momento, la jurispru-
dencia constitucional permiti¢ el ejercicio del consentimiento sustituto
bajo la condicion de la autorizacion judicial en los casos mencionados.
En un segundo momento, permitio el consentimiento sustituto para la
esterilizacion de mujeres en situacion de discapacidad mental, sélo en
casos excepcionales y ante una serie de requisitos que imponian barreras
importantes para el ejercicio anterior. Y, finalmente, ha adoptado una
posicion de prohibicion absoluta del consentimiento sustituto. Sin
embargo, esta ultima posicion se da en sentencias de tutela que desco-
nocen el segundo momento que fijo esas reglas mediante una sentencia de

constitucionalidad. Esto es relevante en la medida en que las decisiones

> Sentencia T-573 de 2016 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. "La Sala entiende que ninguna circuns-
tancia habilita la adopcion de decisiones que incumben a las personas en situacion de discapacidad
por via del consentimiento sustituto, y que, en todo caso, debe presumirse su capacidad juridica para
tomar decisiones de forma libre y auténoma, mediante los apoyos, ajustes razonables y salvaguar-
das que el Estado debe facilitarles para el efecto.

En consecuencia, en aquellos casos en los que la persona no logre manifestar su voluntad sobre la
posibilidad de que se le practique un procedimiento de esterilizacion, una vez se le hayan otorgado
todos los apoyos y salvaguardias para que lo haga, el procedimiento no deberia practicarse. Reivindi-
cando en ese sentido el principio "Nada sobre nosotros sin nosotros" que inspiro la incorporacion
del modelo social de la discapacidad".

°* M.P. Alberto Rojas Rios.
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de constitucionalidad tienen un caracter de cosa juzgada con efectos
erga omnes, mientras que las decisiones de tutela solo son aplicables a
los casos concretos, a menos que, mediante una linea jurisprudencial
sostenida configuren jurisprudencia en vigor, lo cual hasta el momento
no ha sucedido. En tal sentido, puede afirmarse que no es claro el valor
como precedente vinculante de la tltima posicion y que las decisiones que
la contienen desconocen la cosa juzgada de la Sentencia C-182 de 2016.

2. Interrupcion legal y voluntaria
del embarazo

En todos los casos que involucran decisiones vitales sobre la autonomia
futura de los NNA, el caso de la interrupcion voluntaria y legal del em-
barazo es la mas radical, al permitir, sin matices, que las nifas ejerzan su
plena autonomia para decidir sobre la continuacion del embarazo y sin
mediar grupos interdisciplinarios que contribuyan a proveer informacion
y analicen las capacidades evolutivas para adoptar la decision.

La Sentencia C-355 de 2006° despenalizo el aborto en tres circunstan-
cias y siempre bajo la condicion de la voluntad de la mujer: "(i) Cuando
la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud
de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malfor-
macion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debida-
mente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin con-
sentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas, o de incesto". En lo relevante, la decision deter-
minoé que el articulo 123 del Codigo Penal que criminalizaba el aborto
sin consentimiento realizado en nifias menores de 14 anos era incons-
titucional al "despojlar] de relevancia juridica el consentimiento del
menor" y, por lo tanto, violaba los derechos al libre desarrollo de la per-
sonalidad, autonomia y dignidad de las ninas, al anularlos totalmente.

" M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renterfa.
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Adicionalmente, indico que el Legislador podia reglamentar la representa-
cion, curatela o tutela de las nifias pero sin "menoscabar el consentimiento

de la menor de catorce anos de edad".

Al adoptar la anterior decision, la Corte precisé que puesto que la juris-
prudencia constitucional habia establecido que la edad no podia ser un
criterio absoluto al establecer la autonomia para autorizar tratamientos
médicos invasivos, tampoco lo podia ser en este caso. Por lo tanto, esta
sentencia inaugura una linea jurisprudencial que determina la regla de
que las ninas y adolescentes tienen plena capacidad para decidir sobre la
interrupcion legal del embarazo y su autonomia no estda mediada por
el consentimiento sustituto.”®

Sobre la linea jurisprudencial que inaugura esta providencia cabe resal-
tar dos decisiones. La primera se refiere a la Sentencia T-388 de 2009,
en la cual, al resolver un caso sobre interrupcion voluntaria del embarazo
de una menor de edad, se enfatizo que estaba prohibido imponer barreras
adicionales u obstaculos para acceder a la provision de una interrupcion
voluntaria del embarazo mas alla de lo previsto en la Sentencia C-355
de 2006, y senialé como una barrera inadmisible "impedir a las ninas
menores de 14 afos en estado de gravidez exteriorizar libremente su con-
sentimiento para efectuar la interrupcion voluntaria del embarazo, cuando
sus progenitores o representantes legales no estan de acuerdo con dicha
interrupcion”.

La segunda es la Sentencia C-246 de 2017,” ya resefiada, en la cual el
Tribunal Constitucional establecié que la prohibicion de realizar opera-
ciones estéticas para ninas y ninos menores de edad era inconstitucional,

por anular la posibilidad de otorgar el consentimiento sobre cuestiones

*% Las Sentencias que hacen parte de esta linea son: T-209 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas Hernan-
dez, T-388 de 2009 M.P Humberto Antonio Sierra Porto, T-585 de 2010 M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, T-841 de 2011 Humberto Antonio Sierra Porto, T-627 de 2011 M.P. Maria Victoria
Calle Correa 'y T-697 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

*> M.P Humberto Antonio Sierra Porto.

% M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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relativas a asuntos intimos como el cuerpo y se trataba de una medida
paternalista de género, toda vez que la medida tenia un impacto des-
proporcionado en las nifias. Aun cuando lo dicho en este aspecto no
hace parte de la ratio decidendi de la providencia, en relacion con la
autonomia reproductiva se dijo que:

[...] los menores de edad tienen plena autonomia para decidir
de manera libre y voluntaria sobre la interrupcion de un emba-
razo en los casos permitidos en el ordenamiento. En ese sentido,
la autonomia reproductiva debe entenderse dentro de la protec-
cion reforzada de los derechos de los nifnos, nifas y adolescentes
contemplada en el articulo 44 de la Carta. Asi, solo se necesita de
la voluntad de la nifia para practicarse la interrupcion voluntaria
del embarazo, lo que requiere, como lo ha explicado la jurispruden-
cia, que la menor de edad reciba informacion de manera clara,
transparente y atendiendo sus capacidades sobre los riesgos que
podrian presentarse en la salud si accede al derecho a la interrup-
cion voluntaria del embarazo, los procedimientos mas apropiados
para llevarla a cabo y las obligaciones de acceso y servicio en
cabeza del Estado, entre otros elementos.

Como ya lo he advertido, esta linea jurisprudencial es la que da mayor
prevalencia a la decision de las nifias en relacion con su proyecto vital
y, por ello, permite su ejercicio pleno del derecho a la autonomia sin
interferencias ni condicionamientos.

3. Eutanasia

La Corte Constitucional ha abordado en dos sentencias la posibilidad
de la eutanasia en nifios. En el primero de los casos, la Sentencia T-544 de
2017.,°! que involucraba a un nino de 13 anos diagnosticado con para-
lisis cerebral severa desde su nacimiento y con patologias adicionales

(entre otras, un retraso mental severo con problemas de comunicacion),

"' M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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se determinod una carencia actual de objeto, en la medida en que el nifio
habia fallecido para el momento en que se resolvio la tutela. Al margen
de lo anterior, la Corte se pronuncio sobre el fondo del asunto para deter-
minar la violacion del derecho de peticion presentado debido a las gra-
ves complicaciones de salud que el nifo padecia, cuando la Empresa
Prestadora de Salud (EPS), a la cual estaba afiliado éste, no respondio la
solicitud de los padres de aplicar el protocolo® para ejercer el derecho
a la muerte digna. En la providencia, el Tribunal reiter¢ su jurisprudencia
sobre el derecho a morir dignamente y la viabilidad del consentimiento
informado en esos casos™ y dijo explicitamente que los menores de
edad también eran titulares de este derecho. En cuanto a los requisitos
para ejercer el consentimiento sustituto reiteré las reglas sentadas en la
Sentencia C-246 de 2017 y precisé que, por una parte, éste podia ser
otorgado por los NNA de conformidad con sus capacidades evolutivas
y, por otra, que en casos de no existir la anterior posibilidad, los padres
podian ejercer el consentimiento sustituto.

Cabe resaltar que la decision también reiter6 las reglas contenidas en la
Sentencia T-510 de 2003°* sobre el entendimiento que debia darsele

©2 Resolucion 1216 de 2015 del Ministerio de Salud.

© Sentencia T-970 de 2014 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. "La Sala Novena de Revision establecio
los requisitos para la viabilidad del procedimiento de eutanasia: En primer lugar, el padecimiento de
una enfermedad terminal que produzca intensos dolores, el cual implica, de un lado, la calificacion
de la enfermedad por un especialista, es decir que medie un concepto médico en relacién con el
caracter terminal de la enfermedad y, por otra parte, la consideracion del paciente en relacion con
los intensos dolores y sufrimientos que provoca la enfermedad, y la incompatibilidad de estos con su
dignidad [...]

En segundo lugar, el consentimiento libre, informado e inequivoco. En relacion con el caracter libre
este pretende que el ejercicio del derecho a la muerte digna sea consecuencia de la decision volun-
taria, genuina y despojada de injerencias o presiones de terceros, el caracter informado busca que
la persona enferma conozca toda la informacion relevante para la toma de la decision y el caracter
inequivoco pretende asegurar el caracter definitivo de la decision del paciente.

En relacion con el consentimiento ademas de la cualificacion descrita se precisé que, de acuerdo
con el momento en el que se exprese, puede ser previo o posterior. El consentimiento previo se
emite antes de padecer la enfermedad terminal y el posterior cuando la voluntad de ejercer el dere-
cho a la muerte digna se manifieste luego de ocurrido el suceso patoldgico. Asimismo, se previd
el consentimiento sustituto, el cual procede en los eventos en los que el paciente que sufre la enfer-
medad terminal se encuentra en imposibilidad factica para manifestar su voluntad. En estos eventos,
la familia podra sustituir el consentimiento y se llevara a cabo el mismo procedimiento, pero el
comité interdisciplinario debera ser mas estricto en el cumplimiento de los requisitos".

" M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Esta providencia es una sentencia hito sobre las reglas para
entender el principio del interés superior del menor en un caso de adopcion.
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al interés superior de los ninos. Esa providencia dispuso que el mencio-
nado principio involucraba criterios de decision generales que imponia

para los jueces lo siguiente:

(i) Garantizar el desarrollo integral de los nifios, ninas y ado-
lescentes;

(ii) Asegurar las condiciones necesarias para el ejercicio pleno
de sus derechos;

(iil) Protegerlos de riesgos prohibidos;

(iv) Equilibrar sus derechos y los derechos de sus familiares,
teniendo en cuenta que, si se altera dicho equilibrio, debe adop-
tarse la decision que mejor satisfaga los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes;

(v) Garantizar un ambiente familiar apto para su desarrollo;

(vi) Justificar claramente la intervencion del Estado en las rela-

ciones familiares; y

(vii) Evitar cambios desfavorables en las condiciones de las o los
ninos involucrados.

De otra parte, la decision adopt6 érdenes complejas para que se inves-
tigara la negligencia en la aplicaciéon de la Resolucion vigente sobre el
procedimiento de solicitud para ejercer el derecho a morir dignamente,
se elaborara una sugerencia de protocolo para ejercer este derecho para
los NNA vy se presentara un proyecto de ley al Congreso de la Reptblica

para que se reglamentara el derecho a morir dignamente, entre otras.®

9 La Sentencia T-721 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo resumio las ordenes adoptadas
en la Sentencia T-544 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado de la siguiente manera: "la Corte
ordeno a la Superintendencia Nacional de Salud adelantar las investigaciones a que haya lugar
frente a las conductas asumidas por la E.PS. Salud; al Ministerio de Salud y Proteccién Social, para
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El segundo de los casos, resuelto en la Sentencia T-721 de 2017, se
trataba de una nina de dos afios con epilepsia quien, después de una
cirugia para tratar el anterior padecimiento, quedo en situacion de disca-
pacidad severa. Como consecuencia de eso, la madre inici6 un proce-
dimiento de declaratoria de interdiccion en el que se le sefialé como
curadora principal. En razon a los multiples padecimientos de la nifna
y su imposibilidad de mejoria, los padres solicitaron la aplicacion de la
eutanasia. La nina murio antes de que se profiriera el fallo; no obstante,
como en el caso anterior, la Corte se pronuncio sobre fondo del asunto y
declaro la violacion de los derechos de peticion y a morir dignamente,
por considerar que la EPS habia fallado en el tramite de la aplicacion
del protocolo para el procedimiento eutanasico, que debia responder a
los principios de celeridad y oportunidad respecto a la peticiones. La pro-
videncia reiteré dicha sentencia sobre las reglas del consentimiento y el
derecho a morir dignamente, asi como su titularidad para los NNA. Mas
alla de eso, también retomo lo dicho sobre el consentimiento de los
menores de edad y la necesidad de regular el derecho a la muerte digna
de estos sujetos desde un enfoque diferencial, debido a que esa ausencia
normativa habia configurado, en ambos casos, un mayor sufrimiento

para los pacientes.®’

que en 4 meses disponga lo necesario para que los prestadores del servicio de salud cuenten con
Comités Interdisciplinario similares a los reglamentados en la Resolucion 1216 de 2015, para garan-
tizar el derecho a la muerte digna de los nifios, ninas y adolescentes; sugerir un protocolo médico
a discutirse por expertos de diferentes disciplinas que sirva como referente para la realizacion de
los procedimientos tendientes a garantizar el derecho en comento; presente un proyecto de ley,
dentro del ario siguiente a la expedicion de la providencia, que proponga la regulacion del derecho
fundamental a morir dignamente para mayores de edad y nifios, nifas y adolescentes. Se reitera el
exhorto al Congreso de la Reptiblica, para que en 2 anos emita la regulacion del derecho a morir
dignamente, considerando lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional y se invita a la Defenso-
ria del Pueblo, para que dé a conocer el contenido de la providencia y el cumplimiento de las rdenes
impartidas, con el fin de generar conciencia de derechos, agencia ciudadana y debate publico".

% M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

o7 Sentencia T-721 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. "En segundo lugar, la Corte encontré
violentado el derecho a la muerte digna del menor Francisco, por la desidia de la EPS, aunada a la
falta de reglamentacion de esta materia en el caso de estos sujetos de especial proteccion, que impi-
dieron corroborar si se cumplian los requisitos determinados para llevar a cabo el procedimiento de
eutanasia. Sobre este particular la Corte dijo que: "es necesario precisar que el derecho a la muerte
digna no solo comprende el acto médico de eutanasia sino que para su efectividad abarca también
el tramite oportuno y expedito de las solicitudes elevadas por los pacientes dirigidas a obtener la
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Aun cuando la jurisprudencia sobre el derecho a morir dignamente de
los NNA es poca, las decisiones que hay también valoran el interés supe-
rior de los menores de edad y la posibilidad de que los padres adopten
decisiones definitivas, en casos extremos, mediante el consentimiento
sustituto. No obstante, esa determinacién no quiere decir que la volun-
tad de los nifnos se haya anulado, sino que en esos casos concretos, los
ninos no tenfan la posibilidad de participar en la decision, por su edad

y condicion de salud.
IV. Conclusiones

El siguiente cuadro muestra el lugar en el cual se encuentran las deci-
siones resenadas entre los dos extremos planteados, de una parte, la
prevalencia de las decisiones de los padres en el ejercicio de su potes-
tad parental y, de otra, la mayor participacion y prevalencia de la vo-
luntad de los NNA en la adopcion de las decisiones que involucran su
autonomia futura. Es decir, la tension juridica entre el alcance del consen-
timiento sustituto, como manifestacion de la responsabilidad parental, y

el derecho ala autonomia de los NNA en las decisiones reseriadas. La linea

garantia del derecho en mencion. El tramite de la peticion no necesariamente conlleva la practica
del procedimiento si se determina que no concurren los requisitos, pero desde el momento en el
que el paciente o, como sucedio en este caso, sus representantes expresan la intencion de ejercer
el derecho, su garantia demanda una atencion seria, integral y expedita la (sic) solicitud."

En ese orden de ideas, destaco la necesidad de adoptar decisiones inmediatas para contrarrestar las
barreras para materializar el derecho fundamental a la muerte digna de nifos, ninas y adolescen-
tes, y en tal sentido advirti¢ del vacio normativo que agudizo el sufrimiento del menor, urgiéndose
"la intervencion del juez constitucional para evitar que otros NNA sean victimas de un trato cruel e
inhumano derivado de la negacion de su derecho a morir dignamente, el cual incluye determinar
si concurren las condiciones para hacer efectivo el procedimiento de eutanasia." Por lo anterior, se
resalto la necesidad de regular el derecho a la muerte digna de los nifios, nifias y adolescentes, apli-
cando un enfoque diferencial, por profesionales expertos: "(i) Para obtener y valorar el consentimiento,
de acuerdo con el nivel de desarrollo psicosocial, emocional y cognitivo, la obligatoriedad del con-
sentimiento concurrente de los padres y las particularidades del consentimiento sustituto expresado
por padres o representantes legales —para cual debe diseniarse un mecanismo—, caso en el cual
la valoracion que se haga debera ser mas estricta y poner en conocimiento de las autoridades
competentes cualquier conducta de investigacion o sancion penal; (ii) la comparecencia de exper-
tos en medicina, derecho y psicologia en los Comités Cientificos Interdisciplinario; (iii) tener en
cuenta como criterios transversales a toda la normatividad que se expida: a) prevalencia de la auto-
nomia del paciente, b) celeridad, ¢) oportunidad e d) imparcialidad".
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evidencia la evolucion de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
para dar progresivamente un mayor valor a la voluntad de los menores
de edad en decisiones que comprometen su autonomia futura o al menos

garantizar su participacién en el proceso.

Tension juridica entre el alcance del consentimiento sustituto, como
manifestacion de la responsabilidad parental, y el derecho a la autonomia
de los NNA, en el contexto de procedimientos médicos.
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Otros procedimientos invasivos
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Eutanasia

El mapa jurisprudencial anterior muestra que la jurisprudencia consti-
tucional en Colombia ha reconfigurado el concepto de capacidad relativa
de los NNA vy asi, las relaciones familiares, para modificar el alcance del
ejercicio del derecho a la autonomia de los menores de edad y delimitar
los deberes correlativos al ejercicio de la potestad parental. Esta modifica-
cion cambia de forma estructural la relaciones familiares al apartarse de
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la concepcion tradicional del derecho civil y de familia sobre el ejercicio
de la patria potestad y la capacidad relativa de los NNA. En tal sentido,
separa los conceptos de la capacidad juridica del ejercicio de derechos
fundamentales. Este giro, como resultado de la constitucionalizacion del
derecho de familia, tiene un impacto particular en el alcance del derecho
a la autonomia de los NNA. El cuadro y analisis de las decisiones demues-
tran que éste no es homogéneo en todos los asuntos revisados ni parte
de criterios estaticos o inflexibles. Por el contrario, su delimitacion desde
el principio del interés superior de los NNA ha permitido cambios radi-
cales que se separan de la concepcion tradicional de incapacidad de los
menores de edad, o de que su mejor interés es que se adopten decisiones
por éstos, para establecer que su mejor interés se encuentra en asegurar
que los NNA tengan una participacion efectiva en las decisiones que
involucran su autonomia futura, de conformidad con sus capacidades
evolutivas y en la medida de las posibilidades.

En consecuencia, estos precedentes han modificado el alcance de la capa-
cidad relativa y, en consecuencia, los limites y contenido del consentimiento
sustituto para comprenderlo como un ejercicio conjunto entre padres y
ninos y asistido, para algunas situaciones, mediante apoyos interdiscipli-
narios. Esa reconfiguracion implica que los resultados de ese proceso no
son siempre los mismos y ofrecen diferentes posibilidades como el mayor
o menor peso de la voluntad de los menores de edad en la toma de
decisiones. No obstante, las sentencias referidas si fijan de forma clara,
uniforme y contundente la regla que establece que los procesos decisorios
deben necesariamente incluir y escuchar la opinion de los nifos, ninas
y adolescentes y darle, en algunos casos, plena prevalencia como en
las decisiones sobre la terminacion legal del embarazo o en las cuestiones
de identidad de género. No obstante, lo anterior no significa que esas deci-
siones no puedan ser superpuestas por las de los padres o tutores cuando
su voluntad vaya en contravia de la garantia de su bienestar y proteccion.



