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Resumen:

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, los derechos de los
nifios, nifas y adolecentes comienzan a resignificarse, priorizando su proteccion
asi como lo advierte el articulo 44 de la Constitucién Politica de Colombia: “son
derechos fundamentales de dicha poblacion la vida, la integridad fisica, la salud, la

seguridad social, ademas de la libre expresién de su opinién...” entre otros,
obligando a la familia, la sociedad y el Estado a cambiar la perspectiva frente a los
nifos pasando de ser objetos a sujetos de derecho, lo que implicaria que los
pioneros en velar por el respeto de dicha poblacion, seria la familia como el primer

nucleo de interaccién del ser humano.

En este ndcleo de interaccion, los padres son los encargados, segun
nuestra legislacion, de ejercer la patria potestad sobre sus hijos lo que abarcaria
desde las pautas de crianza, la proteccion, el aprendizaje, la salud, la recreacion y
en especial incentivar los valores morales y religiosos segun las practicas del

credo dentro de las dindmicas familiares.

Es importante mencionar, que dentro de las pautas de crianza y las
responsabilidades que asumen los padres y/o cuidadores como representantes
legales de sus hijos, se encuentran temas como los procedimientos médicos, la

integridad, la salud, los cuales complementan el derecho a la vida como derecho



fundamental en nuestra carta magna; pero en muchas ocasiones se presentan
colisiones con otros derechos de igual envergadura como el libre desarrollo de la

personalidad, la libertad de conciencia, la libertad de cultos y la libertad de religion.

La Corte Constitucional ha desarrollado jurisprudencia, que ha traido
importantes avances en los temas donde colisionan varios derechos
constitucionales, por lo que a continuacién se desarrollaran las providencias 411
de 1994 y la 474 de 1996, las cuales presentan una contraposicion de los
derechos que protegen la salud con la libertad religiosa, ordenando salvaguardar
aquel derecho que sea més trascendental para el desarrollo integral de los nifios

en pro de su proteccion, el cual seria sin lugar a duda LA VIDA.

Palabras clave: Consentimiento, Autonomia, Derecho a la salud de los

menores, de edad, Libertad de culto, Menores de edad

Abstract:

When the 1991 Colombian Constitution entered into force, Children’s rights
started to have new meanings and connotations which prioritized their protection,
as stated in Article 44 of Colombian Constitution: "the fundamental rights of such
population are their lives, physical integrity, health, social security, as well as to the
freedom to express their opinion ... " among other rights, forcing the family, society
and the state to change their point of view towards children, who will move from
being objects to subjects of law, which would imply family as the first core of
human interaction and the first ones to ensure and take care of the respect for this

population.

In this nucleus of interaction, parents are responsible, according to our law,

to exercise parental authority over their children, from their early raising, to their



protection, providing learning, taking care of their health, providing recreation and,
especially, encouraging them to learn moral and religious values according to the

creed and practices within the dynamics of each family.

It is important to mention that within the guidelines for raising kids and the
responsibilities that parents and/or caregivers have to assume as legal guardians
of children, there are issues such as medical procedures, integrity, and health,
which complement the right to life as a fundamental right in our Constitution; but
quite often exist collisions with other rights that are equally large and important as
the free development of personality, freedom of conscience, freedom to select a

cult or a religion to worship.

The Constitutional Court has developed jurisprudence with significant
progress in the areas where several constitutional rights collide; consequently, the
measures 411 474 1994 and 1996 were developed, which have a contraposition of
the rights protecting health with the rights protecting religious freedom, demanding
to safeguard the most crucial right for the overall development of children, in

search of their protection, which would undoubtedly LIFE.

Keywords: Consent, Autonomy, Right to health for underage/minor

children, Freedom of Worship, Underage/Minor children.

Introduccién

Desde la antiguedad, la figura del médico fue asumida desde un actuar
generalizado, en donde este, era quien decidia qué era bueno para las
condiciones de salud de sus pacientes, evidenciando un claro paternalismo y
conllevando a que sus pacientes asumieran la opinion del médico como ultima

palabra. Es asi, como desde la teoria paternalista que se presenta entre el médico



y el paciente, se ha visto en la necesidad de evolucionar de tal forma que no se le
permite al galeno intervenir en el cuerpo de un enfermo, sin previa autorizacion

de éste.

Segun lo anterior se ha establecido un mecanismo, mediante el cual se
debera informar todo el procedimiento médico que se llevara a cabo en la
humanidad del paciente, cumpliendo con los requisitos de claridad y precision,
exponiendo sus consecuencias y otras posibilidades o alternativas terapéuticas
que le permitan al paciente tomar la decisién que considere mas apropiada para
su existir. Es asi como, se puede definir que el consentimiento es aquella
manifestacion de voluntad que emite toda persona al momento en que sea
necesario un procedimiento en el que se vea involucrado su humanidad, teniendo
como base el respeto al derecho fundamental de la autonomia y libertad de quien
acude a él.

Es importante resaltar, que con respecto a los nifios, nifias y adolecentes se
tendra por sentado, segun la legislacion colombiana, que son aquellos quienes no
han cumplido los 18 afios de edad, tienen limites en la toma de decisiones y no
pueden ejercer su derecho al voto, entre otros, por falta de madurez psicoldgica.
Es por ello, que la Constitucion Politica Colombiana prevé en su articulo 44 que
los derechos de los nifios “prevalecen sobre los de los demas, con el propdésito de
brindarle una proteccion especial por encontrarse en un estado de indefension o
vulnerabilidad y poder proteger sus derechos, tales como la vida, su integridad

fisica y su autonomia...”.

Al respecto, sin lugar a dudas la Constitucion de 1991 significa para la
historia de nuestro pais un gran momento, especialmente para las minorias, entre
ellas las religiosas y reconoce ampliamente la dimensién religiosa del ser humano
como elemento esencial a la naturaleza y dignidad, lo que llevd no solo a la

consagracion de la libertad religiosa y de culto como un derecho fundamental, sino



también en la estipulacion expresa de las manifestaciones de las mismas, en
consecuencia es claro que la nueva perspectiva constitucional significé un gran
cambio y a la vez dio un importante avance en el reconocimiento de la libertad
religiosa y de culto. Sin embargo este importante derecho en ocasiones tiende a
ser limitado, puesto que en aquellos casos donde se encuentra en riesgo la vida

de un nifio, prevalecera este con mayor importancia.

Para finalizar, y teniendo en cuenta que en ocasiones se pueden
contraponer los principios constitucionales como lo son la vida, el libre desarrollo
de la personalidad y la libertad de culto,debera el Estado, partiendo desde la
familia y la sociedad civil buscar proteger el principio que mas prevalece, pero que
sucede ¢,cuando la moral y las creencias religiosas de la familia interfieren con las
decisiones médicas? ¢CoOmo se deberd abordar dicha situacion desde el aspecto
juridico, social y familiar?, ¢cémo ejerceria la participacion el joven adulto? ¢Qué
implicaciones traerd consigo cuando dos derechos constitucionales se
contrapongan?. Estos cuestionamientos se irdn desarrollando en el transcurso del
texto, cefidos en los preceptos fijados en las sentencias T 411 de 1994 y la 474
de 1996, sentencias que fueron rastreadas en una busqueda exhaustiva en el
trabajo jusrisprudencial que desarrollo nuestra Honorable Corte Constitucional
entre los afilos 1991 a 2000 que abordara el tema del consentimiento informado

para procedimientos en salud y las creencias religiosas.

EL CONSENTIMIENTO EN SALUD Y LAS CREENCIAS RELIGIOSAS EN LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Durante el desarrollo jurisprudencial que vivio el tema del Consentimiento en el
area de la Salud entre los afios 1991 y 2000 en Colombia, la Corte Constitucional
resolvio diversas situaciones en las cuales su ejercicio entrd en conflicto con otros

intereses y/o derechos fundamentales. Dicha situacion puso en incertidumbre la



validez y vigencia de las manifestaciones de voluntad hechas por determinados
pacientes, como es el caso de los nifios, nifias y adolescentes, cuando iban en

contravia con otras garantias de las cuales son titulares.

Este escrito pretende hacer un andlisis frente al conflicto presentado entre
el derecho a consentir que tiene un nifio, una nifia o un adolescente para aceptar
si se interviene 0 no en su cuerpo por parte de una institucion de la salud, a través
de sus profesionales, cuando se pone en penumbra la proteccion de otros
derechos constitucionales de que es titular, como lo es el ejercicio de su libertad
de credo o religion. Asi mismo se ocupara de estudiar la validez de la decisién que
al respecto toman los padres en representacion de ellos, en ejercicio de la patria

potestad.

Dicho andlisis tendr4 como punto de partida los argumentos expuestos por
el alto tribunal constitucional en las sentencias de tutela 411 del 19 de septiembre
de 1994 y 474 del 25 de septiembre de 19962.

Alli, el 6rgano jurisdiccional se pronuncié respecto de los siguientes

supuestos facticos:

- Un médico, como agente oficioso, formul6 accién de tutela en contra de
los padres de una nifia de 10 meses de edad, a la cual le diagnostico
una bronconeumonia lobar, desnutricion y deshidratacién, estado critico
de salud que para su tratamiento requeria de hospitalizacién inmediata,
pero sus progenitores se opusieron al considerar que su calidad de

evangélicos les impedia llevar a la nifia al hospital®.

L Actué como Magistrado Ponente el Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-411-94.htm
2 Actud como Magistrado Ponente el Dr. Fabio Morén Diaz.

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/t-474-96.htm
8 De dicho supuesto se ocupa la sentencia T-411 de 1994.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-411-94.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/t-474-96.htm

- Un paciente con 16 afios de edad a quien se le diagnosticé cancer
severo en una rodilla, por lo que debié amputérsele la pierna derecha y
seguirle un procedimiento con quimioterapia y transfusiones de sangre.
El adolescente consinti6 en la amputacion, pero expresamente sefiald
gue bajo ninguna circunstancia aceptaria recibir sangre via endovenosa,
debido a que la religion que profesa le prohibia hacerlo®. Segun el
oncoblogo tratante la negativa por parte del paciente a recibir
transfusiones de sangre podria conducirlo a la muerte, por una baja
drastica de glébulos rojos o por anemia aguda. No obstante y pese a
contar con la autorizaciéon del padre del menor, dicho profesional se
abstuvo de continuar con el tratamiento aduciendo la negativa expresa
del paciente. En vista de ello, el padre acude a un juez de tutela,
buscando se desconozca la negativa de su hijo y se ordene continuar

con el procedimiento médico para salvar la vida de su protegido.

Para resolver las controversias judiciales expuestas, se plantearon los

siguientes problemas juridicos:

1. ¢Pueden los padres, en ejercicio del derecho a la libertad religiosa,
decidir sobre el derecho a la salud, integridad fisica y derecho a la vida de un nifio,
nifia o adolescente, oponiéndose a la atencién en salud por ir en contra de sus

creencias?

2. ¢Cudl es el concepto y limite de la capacidad del adolescente con

relacion a las decisiones médicas que afectan su salud y su vida?

3. ¢Cudl es el alcance de la libertad de cultos de un nifio, una nifia o un

adolescente, cuando se enfrenta al derecho a la salud o la vida?

4 Era testigo de Jehova.



Al momento de entrar la Corte Constitucional a resolver cada uno de los
problemas planteados, hizo la inevitable advertencia de un conflicto de derechos
fundamentales: De un lado se encuentran los que se derivan de la adopcion de un
credo religioso como son el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
conciencia, la libertad de cultos, la libertad de religion y del otro aparecen los
concernientes a la atencion en salud como el derecho a la salud misma, a la
integridad y el derecho a la vida. Adicionalmente se pronuncia respecto de las
atribuciones y limitaciones que tienen los padres en el ejercicio de la patria
potestad, y el derecho del nifio, nifia o adolescente al libre desarrollo de su

personalidad cuando toma decisiones que comprometen su salud y vida.

Procederemos a continuacién a desarrollar conceptualmente cada uno de
los temas antes citados y posteriormente a sefialar la forma como el alto tribunal

constitucional resolvié las controversias planteadas:

Patria Potestad:

De conformidad con lo establecido por el articulo 288 de nuestro Cdadigo
Civil, patria potestad o potestad parental es el “conjunto de derechos 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. Corresponde a los
padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos. A falta de

uno de los padres, lo ejercera el otro”



Es un instrumento juridico creado en proteccion del nifio, nifia o
adolescente, para facilitar a los padres la observancia adecuada de los deberes

que se le imponen en favor de aquellos, en razén del parentesco y la filiacion.®

Segun las voces de la Corte Constitucional, “... uno de los instrumentos a
los que ha recurrido el Estado para garantizar el desarrollo armoénico e integral del
menor, es precisamente la institucién de la patria potestad, figura que encuentra
un claro fundamento en el inciso 8° del articulo 42 de la Carta, el cual le impone a
la pareja el deber de sostener y educar a los hijos mientras sean menores, y que

es plenamente desarrollada en los articulos 288 a 315 del Codigo Civil.”

... la patria potestad descansa sobre la figura de la autoridad paterna y
materna, y se constituye en el instrumento adecuado para permitir el
cumplimiento de las obligaciones de formaciéon de la personalidad del
menor, atribuidos en virtud de la relacion parental, a la autoridad de los
padres (Sentencia C-145 de 2010).

En esa direccion, ha resaltado esta corporacion que:

“el ejercicio de la patria potestad, en los términos en que se encuentra
regulada en la ley, debe armonizarse con los nuevos postulados

constitucionales, pues los derechos gue componen la patria potestad no se

han otorgado a los padres en provecho personal, sino en el del interés

superior del hijo menor, facultades que estdn subordinadas a ciertas

condiciones y tienen un fin determinado” (Sentencia T-474 de 1996).

5 Es por ello que la Corte Constitucional ha dicho que los derechos de los padres que se derivan de
la patria potestad son derechos instrumentales (Sentencias C-997 de 2004 y 145 de 2010 y T-474
de 1996, entre otras)
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Se tiene entonces que los derechos derivados de la patria potestad, si bien
radican en cabeza de sus padres, no quedan enteramente a la voluntad y
disposicion de ellos, y su ejercicio sOlo sera legitimo en la medida en que sirva al

logro del bienestar del nifio, nifia o adolescente.

Bajo este entendido es de vital importancia la figura de la patria potestad en
relacion con el consentimiento que en materia de salud exprese el nifio, nifia o
adolescente, en tanto sus padres estan en el deber y el derecho de participar con
éste en su manifestacion de voluntad, siempre pensando en el bienestar de su
protegido. Sobre esta base descansa la posicion de la Corte Constitucional al
momento de entrar a resolver el primer problema juridico planteado en este

ensayo Yy sobre el cual nos ocuparemos mas adelante.

Libre desarrollo de la personalidad del nifio, nifia o adolescente

“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de la personalidad sin
mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden

juridico” (Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 16).

El libre desarrollo de la personalidad es el reconocimiento de la facultad
general de elegir el modo de comportarse. Asi lo ha entendido la Corte
Constitucional al definirlo como “la libertad de hacer o no hacer lo que se
considere conveniente” (Sentencia T-542 de 1992), por tanto, es un complemento
a la autonomia personal al integrar los derechos especiales relacionados con el
ejercicio de las libertades fundamentales como los derechos subjetivos de poder
conducir la propia vida, de la manera cdmo se considere mas conveniente, sin
tener mas limitaciones que los derechos de los demas y de orden publico
(Sentencia T-594 de 1993).
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Al ser considerado este derecho como fundamental y propio de todas las
personas, desde luego deben incluirse alli a los nifios, nifias y adolescentes, a los
que a través de la evolucion normativa y jurisprudencial en Colombia se le has
reconocido un mayor protagonismo en sus decisiones y una autonomia en su
propia vida, en la medida en que su capacidad de discernimiento adquiere

madurez.

De alli la importancia de resaltar que su reconocimiento como sujeto de
derechos y responsabilidades implica la posibilidad que ellos, asuman un proceso

de autonomia progresiva, desde el cual se van conformando sus propios juicios.

En sentir de la Corte Constitucional,

“..La capacidad de los menores y, por ende, el ambito en el cual se
despliega la proteccion del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, tienden a ampliarse en cuanto el menor de que se trate se
acerque a la edad en que, segun la ley, se presume la capacidad (mayoria

de edad) o, dicho de otro modo, la incapacidad [del menor] serd

inversamente proporcional a su edad hasta llegar a los dieciocho afos. De

igual modo, la Corte consider6 que la capacidad de los menores se
encontraba supeditada a la complejidad de los asuntos sobre los cuales se
produce su decision” (Sentencia SU 642 de 1998).

En la medida en que con el transcurrir del tiempo, se afianza en el nifio,
nifia o adolescente su juicio y discernimiento, no obstante siga siendo menor de
edad, la ley le reconoce un mayor grado de capacidad para realizar y ejercer actos

juridicos que lo comprometan.
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Una vez llegada su mayoria de edad, se tiene a esa persona como
plenamente capaz y por ende con pleno uso de sus facultades para la toma de

decisiones que atafien a su vida.

Mientras ello ocurre, ese nifio, nifia 0 adolescente tiene derecho a ser
protegido por unos derechos de acompafamiento y cuidado por parte de sus
padres, quienes validos de la potestad parental, acompafiaran todas las
decisiones que tiendan al desarrollo de todos derechos del primero, a su bienestar

y a su dignidad.

Ahora, si las decisiones que debe tomar guardan relacion con la proteccion
de su salud, integridad o su vida, como es justamente el tema objeto de analisis
del presente ensayo, su consentimiento deberd ser complementado con la

voluntad de sus padres o del Estado.

Al respecto establece nuestro ordenamiento juridico® en favor de la
protecciobn y garantia del nifio, nifia o adolescente que requiera de una
intervencién medica necesaria, aun cuando sus propios padres o representantes
no la admitan y autoricen, que es deber de los galenos actuar conforme al

mandato de hacer lo que consideren mas conveniente para los primeros.

Corresponde entonces en primera instancia a los padres acompafiar a sus

hijos menores, prestando en conjunto su consentimiento para la practica de las

6 Articulo 46 Ley 1098 de 2006. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD. Son obligaciones especiales del sistema de seguridad social en salud para
asegurar el derecho a la salud de los nifios, las nifias y los adolescentes, entre otras, las
siguientes:

6. Garantizar la actuacion inmediata del personal médico y administrativo cuando un nifio, nifia o
adolescente se encuentre hospitalizado o requiera tratamiento o intervencion quirdrgica y exista
peligro inminente para su vida; carezca de representante legal o este se encuentre en situacion
que le impida dar su consentimiento de manera oportuna 0 no autorice por razones personales,
culturales, de credo o sea negligente; en atencion al interés superior del nifio, nifia o adolescente o
a la prevalencia de sus derechos.

y Convencion Internacional de Derechos del Nifio
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distintas intervenciones quirlrgicas o tratamientos terapéuticos indispensables
para la recuperacion de la salud del menor. Todo ello, en aras de proteger el libre

desarrollo de la personalidad y la vida digna del menor.

Este tema guarda intima relacion con uno de los problemas juridicos que
resolvié la Corte Constitucional en las providencias inicialmente referidas, como lo
es el limite de la capacidad del adolescente con relacion a las decisiones médicas
que afectan su salud y su vida. Dicho de otra manera, ¢Puede un adolescente,
valido del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, decidir libre y

autbnomamente sobre su cuerpo, integridad y vida?

Alli es donde el desarrollo conceptual y jurisprudencial de tal derecho,
permite concluir que su ejercicio en los nifios, nifias y adolescentes, requiere del
acompafiamiento de sus padres, se insiste, siempre teniendo como unico fin, su

propio bienestar.

Libertad de cultos en los nifios, nifias o adolescentes

En Colombia, la adopcion de un credo religioso por parte de una persona,
es producto del ejercicio de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a la libertad de conciencia, el derecho a la libertad de
cultos y el derecho a la libertad religiosa, derechos que aparecen consignados en
la Constitucion Nacional, a través de las siguientes disposiciones:

Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los

demas y el orden juridico”.
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“Articulo 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado
por razdn de sus convicciones 0 creencias ni compelido a revelarlas ni

obligado a actuar contra su conciencia”.

“Articulo 19. Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho
a profesar libremente su religion y a difundirla en forma individual o

colectiva.

Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley.
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 19).

Tal y como se sefal6 en el acapite anterior, cuando se desarrollé el derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, respecto de los otros derechos
agui mencionados debe decirse igualmente que son titulares todas las personas,

dentro de las cuales se encuentran incluidas los nifios, nifias o adolescentes.

Adicionalmente, sefiala el articulo 44 del mismo estatuto, que hace parte de
los derechos fundamentales de los nifios ‘la libre expresion de su opinidn”,
circunstancia que corrobora la afirmacién antes hecha y nos permite concluir que
les asiste a éstos el derecho para adoptar el credo religioso que se ajuste a sus

convicciones.

Desde luego que el ejercicio de tales derechos no es absoluto en ellos, por
cuanto los mismos guardan relacion con el proceso de maduracion y avance de la
autonomia, a partir del cual se van formando sus propios juicios y valores, desde
los cuales fundamentaran su vida y regiran sus actos. Es por ello que su alcance
puede ser ponderado cuando se enfrenten a otros bienes o derechos

fundamentales.

Al respecto sostuvo el maximo organo jurisdiccional constitucional:
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La capacidad del menor se reconoce en menor o mayor grado segun se
encuentre en una u otra etapa de la vida, mas o menos cerca del limite
establecido por la ley a partir del cual ella se presume, y se relaciona con la
complejidad de los asuntos para los cuales se requiere y con el grado de
evolucion del sujeto individualmente considerado; por ello, a medida que
avanza el tiempo, se amplia el espectro de asuntos en los cuales puede y
debe decidir por si mismo para orientar, sin la conduccion u orientacion de

otro su propio destino.

No puede asimilarse entonces, en lo que se refiere a decisiones que
afectan el sistema de valores de un individuo, especialmente cuando ellos
se relacionan con el ejercicio de derechos inalienables, esto es aquéllos
gue posee desde el mismo momento de su existencia, un menor infante con
un menor adulto, pues el grado de capacidad de uno y otro es
sustancialmente diferente; ahora bien, asi como el Estado le reconoce al
menor adulto suficiente capacidad y autonomia para consentir o no en un
asunto tan delicado como dar en adopcion a sus propios hijos, lo que quiere
decir que participa activamente en decisiones que afectan el destino de un
tercero, y tal consentimiento se entiende valido y no contrario al
ordenamiento superior’, por cuanto el legislador tiene facultad para
"disponer lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes
derechos y deberes", con mayor razéon habra de entenderse valido el
reconocimiento que el legislador le hizo al menor adulto para determinar las
directrices de orden moral que guiardn su propio destino, permitiéndole
expresar sus creencias religiosas y someterse voluntariamente a la practica
de sus preceptos, actuando y absteniéndose de hacerlo segun se lo

seflalen sus dogmas y principios, siempre que ello no impliqgue atentar

7 Asi lo sefial6 la Corte Constitucional al declarar exequible el inciso segundo del articulo 94 del
Decreto 2737 de 1989, por el cual se expidid el Cadigo del Menor, a través de la Sentencia C-562
de 1995, cuyo M. P. fue el Dr. Jorge Arango Mejia.
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contra su integridad, contra la de terceros o contra la de la comunidad en
general; tal reconocimiento tiene origen en la incorporacion que el Congreso
hizo a la legislacion interna de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
tratado internacional aprobado a través de la ley 12 de 1991 (Sentencia T-
474 de 1996).

Siendo la libertad de cultos un derecho fundamental de los nifios, nifias y
adolescentes, nuestro ordenamiento juridico y su desarrollo jurisprudencial, ha
marcado las pautas de su entendimiento y desarrollo al sefialar la necesidad de
interpretarlo en conjunto con las demas garantias constitucionales y derechos
fundamentales cuando en determinada situacion todos ellos entran en juego. Un
ejemplo claro de ello lo es uno de los problemas juridicos aqui expuestos,
consistente en la validez de la manifestacion de voluntad del nifio cuando
sustentado en su fe religiosa se opone a ser intervenido en su cuerpo por un
profesional de la salud, estando en riesgo su vida. Es alli donde ha dicho la Corte
Constitucional que debe primar la vida por ser esta la base de los demas

derechos.

Solucién de la Corte Constitucional a los problemas juridicos planteados

Hechas las anteriores observaciones conceptuales, normativas vy
jurisprudenciales, pasaremos a exponer la forma como la Corte Constitucional se
pronuncié en las sentencias T- de tutela 411 del 19 de septiembre de 19948 y 474
del 25 de septiembre de 1996:

1. ¢Pueden los padres, en ejercicio del derecho a la libertad religiosa,
decidir sobre el derecho a la salud, integridad fisica y derecho a la vida de un nifio,
una nifia o un adolescente, oponiéndose a la atencién en salud por ir en contra de

sSus creencias?

8 Actu6 como Magistrado Ponente el Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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La Corte Constitucional, bajo el criterio de prevalencia del derecho a la vida
y a la salud del nifio, sostuvo que los derechos que se derivan de la libertad de
cultos deben ceder frente a los primeros y mas aun cuando las creencias

religiosas provienen de un tercero.

Al respecto sefalo:

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

conformidad con el articulo 13 superior.

... este caso no debe examinarse tan solo desde la perspectiva del
derecho a la libertad religiosa de los padres, sino también, y de manera
especial, desde el punto de vista de los derechos inalienables de la
menor. La Constitucion Politica es tajante al sefialar que "los derechos
de los nifios prevalecen sobre los derechos de los deméas” (Art. 44
C.P.); la razén esencial de tal prevalencia, no es otra que la situacion
de indefension en que se encuentra colocado el infante frente al resto del
conglomerado social, y por ende, la mayor proteccibn que a él deben
brindarle tanto el Estado como la sociedad. Para la Sala es claro,
entonces, que los derechos fundamentales a la vida y a la salud de la
nifia, en el caso bajo examen, prevalecen sin condicién alguna, sobre el
derecho a la libertad religiosa de sus padres. Estos no tienen titulo
juridico para decidir sobre bienes tan primordiales como la vida y la
salud de quien, segun el ordenamiento juridico, es persona, es decir,

duefia de si misma, y no objeto de la propiedad de otros.
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No hay que olvidar que la fe religiosa esta protegida bajo el entendido de
gue no implica actos de extrema irracionalidad, porque la fe esta al servicio
de la vida (Sentencia T-411 de 1994, p. 5-7).

En virtud de los anteriores razonamientos, el 6rgano de cierre en materia
constitucional decidié confirmar integramente la decision del Juzgado Promiscuo
Municipal de Caldono (Cauca), quien fallé6 en primera instancia (decision que no
fue impugnada) tuteldndole los derechos a la vida y a la salud de la nifia y en
consecuencia ordenando a sus padres que la pusieran a disposicion del Hospital
Municipal de Caldono, sufragando todos los gastos en la medida de sus
posibilidades "con el fin de que pueda recibir atencion médica calificada”;
facultando al Director del Hospital de Caldono "para realizar las diligencias que
considere pertinentes a fin de dar cumplimiento a lo aqui ordenado, inclusive, para
solicitar la colaboracion de la fuerza publica, si fuere necesario”; y finalmente
conmino a los padres para que en un futuro se abstuvieran de realizar cualquier
hecho similar que atente contra la vida o cualquier derecho fundamental de la

nifa®.

De esta manera la Corte respondié al interrogante o problema juridico
planteado, sefialando que como prevalece el derecho a la vida del nifio, nifia o
adolescente sobre el ejercicio de la libertad religiosa de sus padres, deben éstos
permitir que sus hijos sean intervenidos en su salud, cuando esté en riesgo su
integridad fisica y su vida, asi dicha atencidén vaya en contravia de los postulados

de su fe religiosa.

9 Cabe aqui reconocer la importante labor de los jueces locales, aquellos que en primera instancia
deben resolver las controversias planteadas por la comunidad en donde estan ubicados, pues son
los que tienen que abrir campo y aplicar de manera directa los derechos constitucionales y
fundamentales. Si bien es cierto que el alto tribunal constitucional fija las pautas y unifica
jurisprudencia en materia de tutela, también lo es que no todos los asuntos son objeto de revision y
son los jueces de conocimiento los llamados a hacer la hermenéutica. Un claro ejemplo lo
constituye el Juez Promiscuo Municipal de Caldono (Cauca) al tomar una trascendental decision
como la que es objeto de estudio y sobre la cual no existia precedente de la Corte Constitucional.
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2. ¢Cuél es el concepto y limite de la capacidad del nifio, nifia o
adolescente con relacion a las decisiones médicas que afectan su salud y su vida,
y cual es el alcance de su libertad de cultos, cuando se enfrenta a estos mismos

derechos?

Frente al menor adulto o adolescente sostuvo la Corte que si bien la
Constitucion y la Ley le dan validez a muchos de su actos, por cuanto su cercania
a una mayoria de edad lo dotan de entendimiento que le permitan el
desenvolvimiento de su libertad, razén por la cual le es dable elegir su credo
religioso, en tratandose de decisiones atinentes a su salud, como es el caso de
tratamientos médicos, en donde se encuentre involucrada su vida, su decision

sera vélida y legitima

... Siempre que provenga de un individuo plenamente capaz y que con ella
éste no incumpla con la obligacion que tiene de brindarse a si mismo el
cuidado integral que su persona requiera, o con el deber de no infringir con

sus decisiones dafio a terceros o a la colectividad

En el caso objeto de revision, si se tiene en cuenta que el menor adulto es
titular del derecho fundamental consagrado en el articulo 19 de la
Constitucion, que le permite profesar y practicar libremente su religion,
cuyos preceptos, segun él, lo obligan a rehusar transfusiones de sangre, y
gue lo es también de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad, a la libertad de cultos y de conciencia, entre otros, el
consentimiento que éste emita, cuando se trata de tratamientos de los
cuales depende su vida, debera ser complementado con el consentimiento
de sus padres, como en efecto ha ocurrido, pues de lo que se trata es de
garantizarle la maxima proteccion a su derecho fundamental a la vida
(Sentencia T-474 de 1996, p. 21).
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Es bajo ese entendido que la Corte Constitucional concilié la aplicacion de
los derechos puestos en confrontacién. De un lado reconocio que el menor adulto
o adolescente goza de una capacidad relativa, pero que la misma resulta
insuficiente cuando se trata de optar por una alternativa que pone en serio peligro
su vida, momento en el cual su decisidbn debe ser compartida con sus padres o

representantes.

De esa manera resuelve el érgano jurisdiccional los problemas juridicos
planteados, sefialando que:

... dada su condicion de menor de edad, en caso de contradiccion entre las
decisiones que el menor pretenda adoptar en desarrollo de su derecho a la
libertad religiosa y las que emanen de sus padres, dirigidas a salvaguardar su
derecho fundamental a la vida, prevaleceran las segundas, de cuya realizacion

efectiva sera responsable el Estado (Sentencia T-474 de 1996, p. 25)

El consentimiento que emita el menor adulto o adolescente, cuando guarda
relacion con tratamientos de los cuales depende su vida, debera ser
complementado con el consentimiento de sus padres. Esto es lo que el érgano

jurisdiccional constitucional denominé capacidad compartida.

Fueron estas las razones por las cuales la Corte Constitucional confirmé el
fallo proferido el dia 27 de mayo de 1996, por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Bucaramanga, Santander, que concedio la tutela contra el Instituto de
los Seguros Sociales de esa ciudad, entidad a la que ordend proseguir con el
tratamiento al menor, de acuerdo con el consentimiento que para el efecto dieron

los padres.

Otros supuestos facticos que pueden resolverse con la linea jurisprudencial

analizada
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Recogiendo los criterios expuestos en las providencias a que venimos
haciendo mencion, implicitamente quedan resueltas otras controversias que en la
misma direccion de conflictos de los derechos a la libertad religiosa y el

consentimiento en salud puedan suscitarse y que podrian ser entre otras:

- La discusion entre los padres frente a la decision a tomar respecto de la
atencion en salud de un hijo nifio, nifia o0 adolescente;

- Cuando padres e hijo nifio, nifla o adolescente, por sus creencias
religiosas, se oponen a que este ultimo reciba atencién en salud y sea un
tercero quien vele por la proteccién del derecho a la vida y la salud de
aquel;

- Cuando se trate de un paciente mayor de edad pero con limitaciones
mentales (interdicto) que le impidan decidir autbnomamente respecto de la

atencion a su salud.

En estos casos, se reitera, apoyados en la linea jurisprudencial expuesta,
se resuelve el litigio sefialando que prima el derecho a que el nifio, nifa o
adolescente, o adulto limitado!® sea atendido en su salud, en proteccién del
derecho a la vida e integridad fisica y mental por encima de la voluntad de un

padre, de ambos e incluso del menor mismo.

Conclusiones

... Si se presenta contradiccion entre las decisiones que tome el menor, que pongan
en peligro su derecho fundamental a la vida, y las decisiones de sus padres para

preservarla, le corresponde al Estado, garantizar la primacia del derecho

10 En las condiciones ya sefaladas.
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fundamental a la vida del menor (Sentencia T-474 de 1996, parte introductoria,
dentro del titulo DERECHO A LA VIDA DEL MENOR ADULTO-Capacidad compartida)

Es indiscutible que nuestro ordenamiento juridico le da una gran
importancia a los derechos de los nifios!?, al punto de darle prevalencia sobre los
demas derechos (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 44), al
argumentar su proteccion a la luz de normas de caracter internacional'? aplicando
el principio de bloque de constitucionalidad, propendiendo porque éstos puedan
tener una vida plena y con dignidad. No obstante, el cabal desarrollo de algunos
de sus derechos requiere, en muchos casos, del acompafiamiento o tutoria de un

adulto que guie y oriente sus decisiones, siempre en busca de su bienestar.

El ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la libertad de
conciencia, el derecho a la libertad de cultos, el derecho a la libertad religiosa y la
libre expresiébn de su opinién, son derechos que tiene todo nifio, nifia o
adolescente, pero los mismos se le van reconociendo con mayor fuerza de
manera gradual en la medida que su autonomia adquiere criterio, que se va
acercando a su mayoria de edad, de tal manera que su deseo vaya a la par con su
razonamiento y conveniencia. Su decision requiere del acompafamiento bien sea
de sus padres, de su representante o del Estado por cuanto, por su condicién de
menor, no ha adquirido la suficiente independencia de criterio para disefar

autbnomamente su propio plan de vida y tener plena conciencia de sus intereses.

En esa medida el desarrollo de estos derechos no adquiere en los nifios,

nifias o adolescente una autonomia tal que le permita comprometer el ejercicio de

11 Nuestra Constitucién Nacional se ocupa de los nifios en los articulos 5, 11, 13, 15, 16, 18,19, 42,
44 y 45, entre otros.

12 Declaracion de Ginebra de 1924 sobre derechos del nifio; Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 (art.25-2); Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 1959 (Principio 2°); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1966 (arts. 23 y 24); Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto
de San José de Costa Rica) y la Convencion Sobre Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
General de la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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otros derechos tan trascendentales como la salud, la integridad y la vida, al punto
de prevalecer éstos en el momento en que, por cualquier circunstancia entren en

conflicto, como ocurre en el tema objeto de analisis.

Dicho de otra manera, ellos tienen todo el derecho a participar en las
decisiones que lo involucren. No obstante su voluntad o autonomia no pueden
poner en riesgo su salud y vida. En ese caso y aun en contra de su propia
voluntad y la de sus padres, debe intervenir el Estado, quien tiene la obligacion de
proteger su derecho fundamental a la vida, sin el cual no seria posible la
realizacion de los demas derechos.

RECOMENDACIONES FINALES

Dentro de las instituciones hospitalarias o prestadoras de servicios de salud,
deberan haber grupos interdisciplinarios compuesto por sicologos, socidlogos,
trabajadores sociales y médicos, donde tales profesionales estaran brindando
informacion a los padres que estén en contraposicion al procedimiento a impatrtir al
menor de edad, buscando persuadirlos de la necesariedad del tratamiento que
busca mejorar las condiciones de salud, siempre orientado a evitar acciones
legales como la tutela.

En el caso de que los padres se sigan oponiendo al procedimiento médico, se
buscard la participacion de un funcionario publico que represente los intereses del
menor como ICBF o Personeria, Defensoria del pueblo, entre otros, que busquen
vigilar y garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales de los nifios y en
especial el de la vida.
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