CONCEPTO No. 15 DE 2023

(7 de noviembre)

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR

Para: 	       MARÍA NIDIA HENAO CASTAÑO 
                   Grupo Asistencia Técnica Regional Risaralda                                 

Asunto:	Concepto Egresos Hospitalarios de niños, niñas y adolescentes 

Atendiendo el asunto de la referencia y de acuerdo con lo previsto en el artículo 26 del Código Civil, la Ley 1437 de 2011 y el numeral 4 del artículo 6 del Decreto 987 de 2012, se procede a emitir concepto en los siguientes términos:

I. PROBLEMA JURÍDICO
 
¿Es ajustado a derecho que los hospitales, clínicas, centros de salud, realicen retenciones de los niños, niñas, adolescentes, hasta tanto la Autoridad Administrativa realice la verificación de derechos? ¿Debe la Autoridad administrativa autorizar el egreso de un niño, niña o adolescente de un centro hospitalario, sin ser este su ámbito de intervención o competencia?,

II ANÁLISIS DEL PROBLEMA JURÍDICO

Para dar respuesta al problema jurídico se analizará el asunto abordando los siguientes puntos: 2.1 El Sistema General de Seguridad Social en Salud; 2.2. El Modelo de Atención Integral en Salud para Víctimas de Violencia Sexual en nuestro país y la verificación de derechos de los niños, niñas y adolescentes.

2.1. Del Sistema General de Seguridad Social en Salud

De conformidad con lo establecido por la Ley 100 de 1993 y por la Ley 1438 de 2011, la garantía del derecho fundamental a la salud, el acceso sin ninguna discriminación y de manera obligatoria para todas las personas residentes en el territorio colombiano, se encuentra a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En concordancia con la Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015, se reguló que el Estado es el responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, absteniéndose de realizar cualquier acción u omisión que pueda resultar en un daño en la salud de las personas (numeral 1 del artículo 5º. Obligaciones del Estado), indicando que “…[E]l Estado debe implementar medidas concretas y específicas para garantizar la atención integral a niñas, niños y adolescentes…” (literal f. del artículo 6º. Elementos y Principios del Derecho Fundamental a la Salud. Prevalencia de derechos) y es reforzado por el artículo 11 que menciona a los niños, niñas y adolescentes como sujetos de especial protección por lo que "Las instituciones que hagan parte del sector salud deberán definir procesos de atención intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores condiciones de atención".

Asimismo, aporta en definir que el profesional tratante, o el equipo tratante en salud tiene la autonomía en la toma de decisiones en relación con el tratamiento que se realice, particularmente el artículo 17 refiere: "Se garantiza la autonomía de los profesionales de la salud para adoptar decisiones sobre el diagnóstico y tratamiento de los pacientes que tienen a su cargo. Esta autonomía será ejercida en el marco de esquemas de autorregulación, la ética, la racionalidad y la evidencia científica. Se prohíbe todo constreñimiento, presión o restricción del ejercicio profesional que atente contra la autonomía de los profesionales de la salud, así como cualquier abuso en el ejercicio profesional que atente contra la seguridad del paciente ". 

De igual manera, la Ley 1438 de 2011, que reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluyó la obligación en cabeza de las Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Salud, de notificar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), a las comisarías de familia o, en su defecto, a los inspectores de policía o a las personerías municipales o distritales, los casos en que pueda existir negligencia de los padres o adultos responsables en la atención de los niños, niñas y adolescentes, y además denunciar ante la Fiscalía General de la Nación cuando detecten indicios de maltratos físicos, psicológicos o violencia sexual.

En ese sentido, si un agente del Sistema General de Seguridad Social en Salud advierte una posible amenaza o vulneración de derechos, podrá acudir ante la autoridad administrativa que tenga presencia en el territorio (defensores de familia o comisarios de familia) con el fin de que se inicien las acciones para su restablecimiento[footnoteRef:2]. [2:  Ley 1098 de 2006, “…ARTÍCULO 11. EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS. Salvo las normas procesales sobre legitimidad en la causa para incoar las acciones judiciales o procedimientos administrativos a favor de los menores de edad, cualquier persona puede exigir de la autoridad competente el cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes…”] 


2.2. De la verificación de derechos por parte de la autoridad administrativa y el Protocolo y Modelo de Atención Integral en Salud para Víctimas de Violencia Sexual en nuestro país.

Una vez la autoridad administrativa tenga conocimiento de la presunta amenaza o vulneración de derechos reportada por cualquier persona, deberá ordenar al equipo técnico interdisciplinario[footnoteRef:3] que adelante valoraciones de verificación de garantía de derechos, remitiendo informe pericial a la autoridad competente para que determine si es necesario ordenar la apertura de un Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos -PARD-, adoptando una o varias de las medidas provisionales de restablecimiento de derechos contenidas en el artículo 53 de la Ley 1098 de 2006, determinando si el niño, niña o adolescente podrá permanecer en su medio familiar cuando este es garante de derechos, si es ubicado en un medio familiar extenso y, en el último de los casos, si permanecerá en una de las modalidades de acogimiento residencial o familiar con las que cuenta el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, cuando no se soporta en una familia, red familiar o vincular que pueda asegurar su vida, integridad y desarrollo. [3:  Ley 1098 de 2006, “…ARTÍCULO 79. DEFENSORÍAS DE FAMILIA. Son dependencias del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de naturaleza multidisciplinaria, encargadas de prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los niños, niñas y adolescentes.

Las Defensorías de Familia contarán con equipos técnicos interdisciplinarios integrados, por lo menos, por un psicólogo, un trabajador social y un nutricionista.

Los conceptos emitidos por cualquiera de los integrantes del equipo técnico tendrán el carácter de dictamen pericial…”] 


En ese orden de ideas, la actuación del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar deberá partir de las valoraciones para la verificación de garantía de derechos, de conformidad con lo establecido en el artículo 52 de la Ley 1098 de 2006 y, de acuerdo con los hallazgos del equipo técnico interdisciplinario, definir las rutas de atención, actuaciones y órdenes administrativas a que haya lugar.

Esto, nos permite afirmar que la apertura del PARD no necesariamente implica la separación del medio familiar, por cuanto la autoridad competente y su equipo deben determinar si existen factores de generatividad en el medio familiar para brindar los cuidados y protección que los niños, niñas y adolescentes requieren para su desarrollo integral; en caso contrario, se preferirá siempre su ubicación en un medio familiar extenso o solidario[footnoteRef:4], antes de ordenar la separación o pérdida del cuidado parental. [4:  Ley 1098 de 2006, “…ARTÍCULO 67. SOLIDARIDAD FAMILIAR. El Estado reconocerá el cumplimiento del deber de solidaridad que ejerce la familia diferente a la de origen, que asume la protección de manera permanente de un niño, niña o adolescente y le ofrece condiciones adecuadas para el desarrollo armónico e integral de sus derechos. En tal caso no se modifica el parentesco…”] 


Es de resaltar que la Resolución 459 de 2012 proferida por el Ministerio de Salud y Protección Social, por medio de la cual se adoptó el Protocolo y Modelo de Atención Integral en Salud para Víctimas de Violencia Sexual en nuestro país, es de obligatorio cumplimiento por parte de las Entidades Promotoras de Salud, del régimen contributivo y del régimen subsidiado e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, siendo este Protocolo y Modelo claro en cada uno de los temas a los cuales se hace referencia con respecto a los procedimientos y la ruta a seguir, especialmente en los casos en que un niño, niña o adolescente es víctima del delito de violencia sexual o se encuentre en grave peligro de ser víctima de este delito.  

El mencionado Protocolo y Modelo de Atención Integral en Salud para Víctimas de Violencia Sexual, del Ministerio de Salud y Protección Social, incluye, un adecuado cierre de caso, indicando que el médico general que se encuentre a cargo de la atención inicial de urgencias o del seguimiento ambulatorio del caso de violencia sexual atendido por el sector salud, es el responsable de efectuar el cierre del caso, el cual incluye, educación y verificación de que han sido comprendidas por la víctima y sus acompañantes, incluidas todas las indicaciones terapéuticas, así como la información sobre las rutas de atención integral a seguir, asesoramiento integral sobre derechos sexuales y reproductivos, incluyendo prevención de embarazo.

Lo anterior, en concordancia con los artículos 13 y 23 de la Ley 1719 de 2014, sobre Derechos y Garantías para las Víctimas de Violencia Sexual y Atención Integral y Gratuita en Salud.

El artículo 9 de la Ley 1146 de 2007, hace referencia a la atención integral en salud a niños, niñas y adolescentes violentados sexualmente, la cual estableció que el Sistema General en Salud tanto público como privado, así como los hospitales y centros de salud de carácter público, están en la obligación de prestar atención médica de urgencia e integral en salud a través de profesionales y servicios especializados. Estos servicios deben incluir, entre otros, examen y tratamiento de enfermedades de transmisión sexual adquiridas con ocasión del abuso.

Sumado a lo explicado, es importante resaltar que el artículo 13 numeral 1 de la Ley 1257 de 2008, establece que el Ministerio de Salud y Protección Social, deberá elaborar o actualizar los protocolos y guías de atención de las instituciones de salud y de su personal ante los casos de violencia contra las mujeres, en los que se debe tener especial cuidado en la atención y protección de las mujeres víctimas de violencia.

Además, la Resolución 459 de 2012 estableció como población beneficiaria del Protocolo de Atención Integral en Salud a todas las personas víctimas de las diferentes formas de violencia sexual, con el propósito de que les sean restituidos los derechos vulnerados a niños, niñas, adolescentes, jóvenes, mujeres, hombres y personas adultas mayores de diversas etnias, con discapacidad, orientación sexual, identidad de género, clase social, procedencia rural o urbana, o ser víctimas del conflicto armado. 

En cuanto a la competencia del ICBF en el proceso de atención a víctimas de violencia sexual, está encargado de brindar protección integral a los niños, niñas o adolescentes y sus familias por medio de la implementación de políticas, asistencia técnica y socio-legal con el objetivo de identificar, atender y denunciar casos de violencia sexual, garantizando el restablecimiento de los derechos vulnerados.

La Ley 1098 de 2006, categoriza al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como ente rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y lo exhorta a articularse con las entidades responsables de la garantía de derechos, la prevención de su vulneración, la protección y el restablecimiento de los mismos. Asimismo, frente a la atención especializada para niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos, establece que los gobiernos nacional, departamental, distrital y municipal, bajo la supervisión de la entidad rectora del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, diseñará y ejecutará programas de atención especializada para niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos que respondan a la protección integral, al tipo de delito, a su interés superior y a la prevalencia de sus derechos. 

Teniendo en cuenta lo anterior, el Código de la Infancia y la Adolescencia ha venido diseñando mecanismos que le permiten a las Autoridades Administrativas (Defensores de Familia, Comisarios de Familia e Inspectores de Policía), asegurar la garantía de los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes, y el restablecimiento de sus derechos cuando estos han sido vulnerados o se encuentran amenazados, a través de las funciones contenidas en el artículo 82, de las cuales se resaltan “…1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y restablecer los derechos de los niños, las niñas, los adolescentes y las adolescentes cuando tenga información sobre su vulneración o amenaza. 2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para detener la violación o amenaza de los derechos de los niños, las niñas o los adolescentes…”

Conclusiones:

1. El Estado en su conjunto deberá garantizar lo referido en el artículo 27 del Código de la Infancia y la Adolescencia, respecto al derecho a la salud: todos los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a la salud integral, definiéndola como ‘…un estado de bienestar físico, psíquico y fisiológico y no solo la ausencia de enfermedad…’ y, reglando que ningún hospital, clínica, centro de salud y demás entidades dedicadas a la prestación del servicio de salud, sean públicas o privadas, podrán abstenerse de atender a un niño, niña o adolescente que requiera atención en salud; para efectos del Código, se entenderá como salud integral la garantía de la prestación de todos los servicios, bienes y acciones, conducentes a la conservación o la recuperación de la salud de los niños, niñas y adolescentes. 

2. Los hospitales, clínicas, centros de salud y demás entidades dedicadas a la prestación del servicio de salud, sean públicas o privadas no pueden realizar retenciones de los niños, niñas o adolescentes. La entidad hospitalaria es la responsable de ordenar el egreso hospitalario de un niño, niña o adolescente y deberá colocarlo a disposición de la autoridad administrativa, pero en caso de evidenciar que es víctima de violencia sexual o cualquier otro tipo de violencia o en caso de que evidencie una presunta amenaza o vulneración de derechos,  teniendo en cuenta que no pueden los menores de edad ser revictimizados frente a cualquier persona, como lo puede ser el agresor o posibles agresores, sean estos de su mismo núcleo familiar o particulares.

3. Desde las Direcciones Regionales y las Coordinaciones de Centros Zonales, se deberán articular las acciones con el sector salud de acuerdo con las características de cada territorio, con el fin de dar respuesta oportuna ante una posible amenaza o vulneración de derechos que haya sido reportada por el sistema de salud, en el marco de las funciones asignadas mediante el Decreto 987 de 2012, sin dejar de tener en cuenta la particularidad y necesidades específicas de cada caso, así como el enfoque diferencial e interseccional de derechos. 

4. Los Defensores de Familia, en representación de los intereses superiores de los niños, niñas y adolescentes, están facultados para promover los procesos o trámites judiciales a que haya lugar en defensa de sus derechos, pero no podrán suscribir autorizaciones para que los NNA sean retirados de los hospitales, toda vez que la responsabilidad del egreso depende de la entidad hospitalaria donde permanezca el niño, niña o adolescente.

5. Frente a la atención terapéutica de los niños, niñas y adolescentes víctimas de violencia sexual o de cualquier otro delito, amenaza o vulneración de derechos, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debe requerir a las instituciones rectoras del Sistema de Salud en Colombia y establecer directrices para que efectivamente se preste este servicio de salud, es decir, la función del Instituto no es la prestación del servicio de atención terapéutica para esta población sino coordinar para que las instituciones competentes lo ejecuten, como tampoco es competente para autorizar egresos hospitalarios, teniendo en cuenta que será la entidad hospitalaria a través de los médicos tratantes o personal especializado quien autorice este tipo de egresos.

6. En el marco de la autonomía profesional; son los profesionales de la salud quienes están a cargo de la definición del diagnóstico y tratamiento, lo que incluye la autorización del egreso hospitalario de los niños, niñas y adolescentes y deberán articular para dejarles a disposición de la autoridad administrativa competente los menores de edad en caso de identificar amenaza de vulneración de derechos o que evidencien que el NNA ha sido víctima de violencia sexual o cualquier otro delito, con el fin de que se adelanten las actuaciones pertinentes para la protección integral y restablecimiento de sus derechos, con el fin de garantizar las mejores condiciones de atención y el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, la vida, supervivencia, debido proceso y, a tener una familia.

El presente concepto no es de obligatorio cumplimiento o ejecución para particulares o agentes externos, de conformidad con lo establecido en la Ley 1755 de 2015. No obstante lo anterior, tiene carácter vinculante para las dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren en la prestación del servicio público o en el desarrollo de la función administrativa de competencia del ICBF, en virtud de la función asignada a la Oficina Asesora Jurídica de mantener la unidad doctrinaria e impartir las directrices jurídicas necesarias para el desarrollo de las funciones del Instituto, de conformidad con el artículo 6 numerales 4, 8 y 20 del Decreto 987 de 2012. 

Cordialmente, 


DANIEL EDUARDO LOZANO BOCANEGRA
Jefe Oficina Asesora Jurídica

