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Asunto: Derecho de Peticion de Consulta.

Radicado ICBF No. 1760464667 del 10 de agosto de 2015.

De manera atenta, en relacién con el asunto de la referencia, en los términos previstos en los
articulos 26 del Caodigo Civil, la Ley 1755 de 2015, numeral 4, del Decreto 987 de 2012, se
responde la solicitud de concepto definitivo sobre el caso en cuestion, en los términos que siguen:

1. PROBLEMA JURIDICO

¢Es procedente la préactica de procedimientos de esterilizacién en nifias o adolescentes con
discapacidad mental?

2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Con el objeto de resolver el problema juridico planteado, analizaremos los siguientes puntos: 2.1
Discapacidad Leve, Moderada, Profunda y Severa. 2.2. Esterilidad de Personas con Discapacidad
Mental. 2.3 Interdiccién y Licencia Judicial, para la Practica de Procedimientos de Esterilizacion en
Personas con Discapacidad - Pautas de la Corte Constitucional. 2.4. Conclusiones.

2.1 DISCAPACIDAD LEVE, MODERADA, PROFUNDA Y SEVERA.
Los términos discapacidad leve, moderada, profunda y severa se definen teniendo en cuenta las
tres variables que componen la discapacidad, a saber: I. Deficiencia corporal, Il. Limitacion en la

capacidad de ejecucion de actividades y lll. Restriccion de la participacion que experimente la
persona con discapacidad. En atencion a lo anterior, no es féacil determinar el grado de
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discapacidad que presenta una persona por lo que en muchas ocasiones, se habla es del grado de
limitacion asociado a su dependencia funcional. No es dable plantear, que los grados de
discapacidad leve o moderada sean sindnimos de la discapacidad mental relativa o que a su turno,
el de discapacidad profunda o severa lo sea de la condicién de discapacidad mental absoluta, ya
que tal calificacion dependera de cada caso en particular, siendo necesario que el médico tratante,
sea quien defina el grado y condicion de discapacidad que se presenta.

A partir de lo antes dicho, no se debe hablar de tipos de discapacidad sino de la categoria de
discapacidad para el registro de informacién y el establecimiento de los apoyos o facilitadores
requeridos por los diferentes grupos establecidos, como se aclara en el "Lineamiento técnico para
el programa especializado de atencion a: nifios, nifias, adolescentes y mayores de 18 afios con
discapacidad con sus derechos amenazados, inobservados o vulnerados", aprobado mediante
resolucién No. 5928 del 27 de Diciembre de 2010.

2.2. ESTERILIDAD DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL.

El articulo 60 de la Ley 1412 de octubre 19 de 2010 “Por medio de la cual se autoriza la realizacién
de forma gratuita y se promueve la ligadura de conductos deferentes o vasectomia y la ligadura de
trompas de Falopio como formas para fomentar la paternidad y la maternidad responsable”, al
abordar el tema de la esterilizacion de las personas con discapacidad mental, establece,
que “Cuando se trate de discapacitados mentales, la solicitud y el consentimiento seran suscritos
por el respectivo representante legal, previa autorizacion judicial”.

De lo descrito se evidencia, que no basta con el consentimiento de los representantes legales de
las personas con discapacidad mental para dar lugar a la realizacién de los procedimientos de
esterilizacion, sino que a méas de ello serd necesaria la obtencién de licencia judicial, la cual se
suma a la declaratoria de interdiccién en el caso de mayores de edad, tal y como se vera en las
lineas siguientes del presente documento.

2.3. INTERDICCION Y LICENCIA JUDICIAL, PARA LA PRACTICA DE PROCEDIMIENTOS DE
ESTERILIZACION EN PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha considerado que es importante destacar el grado
de autonomia de la persona con discapacidad a efectos de propiciar la practica o no de la
esterilizacién en su persona, sin que haya lugar a la sustitucion de plano de su consentimiento por
parte de los representantes legales y siendo importante el cumplimiento, en todo caso, de las
actuaciones necesarias para generar una intervencion en debida forma, que corresponde en el
caso de personas mayores de 18 afios de edad con discapacidad, tanto a la declaratoria en
situacién de interdiccién y asi como a la <sic> adolescentes, la ley establece como regla general la
prohibicién de realizar la anticoncepcién quirargica.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional, en Sentencia C 131 de 2014, se pronuncio sobre el
asunto manifestando lo siguiente:

7.2.3. Sobre la prohibicion de someter a los menores con discapacidad mental a la anticoncepcion
quirargica, esta Corporacién consideré que es acorde con la Constitucion,siempre que no exista un
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riesgo _inminente de muerte certificado médicamente como consecuencia del embarazo o cuando
se trata de una discapacidad mental profunda o severa, evento en el cual se requerird de previa
autorizacion judicial.

7.2.4 La Corte insiste que las excepciones propuestas en los casos de grave e inminente riesgo a
la vida, no implican una obligacion sino una facultad en cabeza de los menores que se ejerce en
los términos sefialados en la presente providencia.

“(...) la posibilidad de realizar el procedimiento de esterilizacion bajo las condiciones sefialadas no
incluye a los nifios en situacién de discapacidad menores de 14 afios, en razén a que, antes de
esta edad, se presume que los nifios no han alcanzado la madurez bioldgica suficiente para
someterse a este tipo de procedimientos".

Conforme con lo anterior, y haciendo un analisis integral y sistemético tanto de la ley como de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, se entiende que el defensor de familia actuando en
calidad de representante legal de la persona mayor de edad con discapacidad mental y con pleno
respeto de sus derechos fundamentales puede adelantar los tramites dirigidos a realizar la
anticoncepcién quirirgica, no obstante dicha autorizacion debe ser soportada por el médico
tratante y validada por la autoridad judicial correspondiente.

Para el caso especifico de nifios, nifias y adolescentes mayores de 14 afios con discapacidad
mental, el defensor de familia debe tener en cuenta que, sélo cuando se den las excepciones
establecidas por la Corte Constitucional en la sentencia antes referida y en los precisos términos
sefialados en dicha providencia, es posible proceder a la anticoncepcion quirdargica, evento en el
cual también resulta necesaria la autorizacion judicial correspondiente.

2.3. Interdiccién y Licencia Judicial, para la Practica de Procedimientos de Esterilizacion en
Personas con Discapacidad - Pautas de la Corte Constitucional.

Ahora bien, ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, ha considerado que es importante destacar el grado de autonomia de la persona
con discapacidad a efectos de propiciar la practica o no de la esterilizacién en su persona, sin que
haya lugar a la sustitucion de plano de su consentimiento por parte de los representantes legales y
siendo importante el cumplimiento, en todo caso, de las actuaciones necesarias para generar una
intervencién en debida forma, que corresponde en el caso de personas mayores de 18 afios de
edad con discapacidad, tanto a la declaratoria en situacion de interdiccion y asi como a la
obtencion de licencia judicial que permita la practica del procedimiento de esterilizacion;; mientras
que en el caso de los menores de 18 afios de edad con discapacidad, a la obtencién de licencia
judicial.

En ese sentido la Corte Constitucional sefialé recientemente en Sentencia T - 740 de 2014
que “(...) los padres o representantes legales no pueden atribuirse la facultad de decidir sobre la
esterilizacion definitiva de sus hijos, a menos que: (i) se declare la interdiccion, cuandoquiera que
se trate de mayores de edad; o que (ii) exista una autorizacién judicial en el caso de menores de
edad (...) y que “(...) ante la existencia de medidas menos lesivas de la autonomia personal que la
Intervencién quirdrgica, se debe optar por no restringir el ejercicio de los derechos a la autonomia

LA VOZ DEL

DERECHO

_www layozdeiderecho com




www.lavozdelderecho.com

sexual y reproductiva de la persona en situacién de discapacidad. Ello supone igualmente que las
autoridades al momento de evaluar las diferentes medidas y alternativas existentes en materia de
métodos de anticoncepcion, deberan optar por los procedimientos que supongan la menor
restriccién del derecho a la autonomia de estas personas (...).

“(...) se debe maximizar el respeto por la autonomia de la persona en situacién de discapacidad y
minimizar la intromisiéon de los padres o representantes legales en la decisién de esterilizacion
definitiva de los menores en situacion de discapacidad o judicialmente declarados interdictos.
Igualmente, ha sefialado que la excepcién a estos casos la constituyen aquellos eventos en los
que se ha declarado la interdiccion de adultos o la existencia de una autorizacion judicial en
tratandose de menores de edad (...)

(...) una intervencioén quirargica de esterilizacion definitiva constituye una restriccion intensa de los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer. Por tanto, por razones que devienen de tos mismos
postulados constitucionales de proteccion de los derechos de sujetos de especial proteccion
constitucional, como las personas en situacion de discapacidad, una medida de tal alcance debe
ser previamente autorizada por el juez competente dentro de un proceso en el que se demuestre la
necesidad y la utilidad concreta de la medida en el caso particular”.

Es importante también destacar, que frente al tema de la esterilizacion de las personas con
discapacidad mental absoluta, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha realizado un analisis
al respecto, debiendo destacarse, entre otros, los siguientes pronunciamientos:

- Sentencia T-850 de 2002. De esta providencia se destaca que "(...) la Corte estim6 que se debian
tomar en consideracion (i) la posibilidad de emitir consentimiento al futuro, y (ii) la necesidad
médica de la intervencién quirurgica (...)

- Sentencia T-248 de 2003. De esta providencia se destacan las distintas hipétesis que deberan
analizarse en cada caso, a saber: “(...) (i) necesidad médica e imposibilidad de consentimiento
futuro; (i) no existencia de necesidad médica e imposibilidad rie consentimiento futuro; (iii)
urgencia y posibilidad de consentimiento futuro. Finalmente, (iv) inexistencia de necesidad médica
y posibilidad de consentimiento futuro".

- Sentencia T - 492 de 2006. Pronunciamiento en el que se indica, que la obtencién de licencia
judicial en los casos de esterilizacion de personas con discapacidad "(...) obedece a la necesidad
de estudiar en cada caso concreto la situacién de la mujer incapaz que pretende ser esterilizada en
forma definitiva, a fin de determinar especialmente dos asuntos: primero, su nivel de autonomia, y
segundo, la medida o medidas de proteccion alternas o complementarias que se acomodan a su
particular situaciéon personal, familiar y social.(...) no siempre los niveles de autonomia de las
personas con incapacidades psiquicas son iguales, ni siempre son irreversibles."

- Sentencia T -1019 de 2006. En esta decision se indicd que: "(...) s6lo en aquellos eventos en los
que la persona no tenga las facultades mentales, fisicas o psiquicas que le permitan otorgar un
consentimiento razonado, libre y espontaneo, puede considerarse, eventualmente, la posibilidad de
que otra persona otorgue su consentimiento de forma sustitutiva. Sin embargo, advirtié que
cualquier valoracién respecto de la emision de consentimiento debia sustentarse en informacion
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médica y profesional competente y completa, de manera que permitiese dar por cumplido el
requisito de consentimiento.

Sefiala igualmente la Corte, la necesidad de: "(...) reconocer la importancia y seriedad de su
decision, asi como también [que] tenga claridad sobre el racionamiento que debié hacer para dar
su aceptacion"y que la autorizacion judicial sera necesaria "cuandoquiera que la intervencion
implicara decidir de manera definitiva sobre alguna funcién organica de la persona”.

- Sentencia C -131de 2014. En esta decision, al referirse a la prohibicion de practicar
procedimientos quirargicos de infertilidad en menores de 18 afios de edad contemplada en la
Ley 1412 de 2010, se menciond que hay dos excepciones cuando se trata de menores de edad
con discapacidad asi: "En primer lugar, el procedimiento es permitido cuando exista un nesgo
inminente de muerte de la madre a raiz de un eventual embarazo, caso en el cual dicha condicion
debera certificarse médicamente, y la autorizacién para la intervencién sea consentida por la
menor, y autorizada judicialmente; y en segundo lugar, cuando se trate de una discapacidad
profunda o severa, certificada médicamente, que le impidiera al paciente consentir en el futuro, de
modo que en estos casos deberia también solicitarse autorizacion judicial.

"(...) la posibilidad de realizar el procedimiento de esterilizacion bajo las condiciones sefialadas no
incluye a los nifios en situacién de discapacidad menores de 14 afos, en razén a que, antes de
esta edad, se presume que los nifios no han alcanzado la madurez biologica suficiente para
someterse a este tipo de procedimientos".

De esta manera se tiene, que la esterilizacién de personas con discapacidad declaradas o no
en adoptabilidad, no opera por la sola decision de los representantes legales o Defensores de
Familia de dichas personas, siendo necesario, que tanto para el caso de personas mayores de 18
afios como de nifios, nifias y adolescentes, debe obtenerse la declaratoria de interdicciony y la
licencia judiciali; para el efecto.

Ahora bien, en el caso de los menores de edad con discapacidad, es indispensable tener en
cuenta que la anticoncepcion quirdrgica solo es posible en los términos y bajo las excepciones
planteadas por la Corte Constitucional en sentencia C-131 de 2014. Asi mismo para estos casos,
resulta necesaria la declaratoria de prérroga de la patria potestad o interdiccion de aquellos que
estan declarados en situacion de adoptabilidad, si su discapacidad asi lo requiere.

2.3 Conclusiones

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, es importante indicar lo siguiente:

Primero. Cuando se trate de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad mental o de adultos
con discapacidad mental que estén representados por el defensor de familia, es necesario que
para la anticoncepcion quirdrgica medie certificacion médica que soporte la necesidad de la

intervencién en los términos previstos por la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi
mismo es necesaria la declaratoria de interdiccion y la autorizacién judicial previa al procedimiento.
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Segundo. Respecto a la proteccion de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad mental,
mayores de 14 y menores de 18 afios de edad declarados en situacion de adoptabilidad, la
anticoncepcion quirdrgica procede excepcionalmente en los términos previstos por la Corte
Constitucional, asi mismo el defensor de familia debera agotar el proceso judicial orientado a
obtener la declaratoria de interdiccion y la licencia judicial que, en caso de ser procedente, permita
dicho procedimiento.

Tercero. El procedimiento para la autorizacion de la intervenciéon de esterilizacion de adolescentes
y personas mayores de 18 afios de edad declaradas en situacién de adoptabilidad, no esté librado
a la interpretacion del Defensor de Familia o de los integrantes del equipo técnico interdisciplinario,
sino que en todo caso, debera atenderse a lo descrito en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en la que se han fijado los criterios aplicables para la esterilizacion de personas con
discapacidad menores y mayores de 18 afios de edad.

Finalmente, es preciso indicar que el presente concepto no es de obligatorio cumplimiento o
ejecucién para particulares o agentes externos, de conformidad con lo establecido en el
la Leyl755 de 2015. No obstante lo anterior, tiene caracter vinculante para las dependencias
internas del Instituto y terceros que colaboren en la prestacion del servicio publico o en el
desarrollo de la funcién administrativa de competencia del ICBF, en virtud de la funcion asignada a
la Oficina Asesora Juridica de mantener la unidad doctrinaria e impartir las directrices juridicas
necesarias para el desarrollo de las funciones del Instituto, de conformidad con los numerales 8 y
15 del Decreto 987 de 2012.

Cordialmente,

LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO
Jefe Oficina Asesora Juridica

* k *

1. En la Sentencia T -740 de 2014, la Corte Constitucional destaca “(...) que el proceso de
autorizaciéon judicial para el procedimiento quirdrgico de esterilizacion es distinto y posterior al
proceso de interdiccion judicial y discernimiento de guarda. En efecto, se establecid que el
conducto regular para obtener una autorizacion de tal dimension requeria que (i) se adelantara el
proceso de interdiccidon para obtener la calidad de representante o curador del hijo en situacién de
discapacidad; y que posteriormente (ii) se solicitara la autorizacion al juez para que se permitiera
realizar el procedimiento médico de esterilizacion quirdrgica, caso en el que se acude a un proceso
especial distinto y en todo caso anterior a la accion de tutela”.

2. <sic>

3. Sentencia T - 063 de 2012
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4. En relacién con menores de edad con discapacidad mental, si bien el articulo 7 de la ley 1412 de
2010 prohibe la practica de la anticoncepcion quirargica a menores de edad, atendiendo la
jurisprudencia de la Corte Constitucional existen dos excepciones para su practica, la primera
cuando exista un riesgo inminente de muerte de la madre a raiz de un eventual embarazo, caso en
el cual dicha condicion debera certificarse médicamente, y la autorizacion para la intervencién sea
consentida por el menor de edad, y autorizada judicialmente; y la segunda cuando, cuando se trate
de una discapacidad profunda o severa, certificada médicamente, que le impidiera al paciente
consentir en el futuro, para estos casos también es necesaria la autorizacién judicial.
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