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2. “En el transcurso de estos tres dias mientras dialogdbamos con el sefior Rector sobre el
corte de cabello perdimos las primeras horas de clases”.

3. “En los tres dias anteriormente nombrados, nuestros representantes, padres de familia y
acudientes, solicitaron por escrito nos dejaran asistir a clases con el corte de cabello que lucfamos”.

4, “El Reglamento que ha venido rigiendo no contempla la necesidad de mantener el corte
de cabello que exige el Sefior Rector por 1o cual como se enuncia anteriormente nuestros pa-
dres de familia y acudientes solicitaron formalmente nos dejaran asistir a clase con el corte que
poseiamos”.

5. “Estas solicitudes fueron desatendidas ya que el dia veintisiete de abril no se nos permitié la
entrada al establecimiento negindonos el derecho a la educacién y al desarrollo de 1a libre persona-
lidad estipulados en el reglamento que actualmente nos rige y enla Constitucién Nacional”.

6. “El reglamento que actualmente esté en estudio, para hacer parte del proyecto educativo
institucional, no ha sido aprobado por el Consejo Directivo porlo cual no encontramos base para
¢l impedimento que se nos ha hecho...”.

7. “En caso de que esta fuera considerada, por parte del colegio, como una falta al reglamen-
to, no se tomaron acciones que siguieran el conducto regular establecido en cualquiera delos dos
reglamentos sobre suspensiones”,

El actor CESAR AUGUSTO SUAREZ OVIEDO desistié de la accitén, en memorial presen-
tado el doce (12) de junio de mil novecientos noventay cinco (1995).

B. La sentencia de primera instancia

El Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Arauca, mediante sentencia de junio veintidés
(22) de mil novecientos noventa y cinco (1995), resolvi6 negar la tutela solicitada y admiti6 el
desistimiento que de 1a accién hizo el menor CESAR AUGUSTO SUAREZ OVIEDO.

Estimé el fallador de primera instancia que la exigencia de mantener un corte de cabello nor-
mal, acorde con la filosofia del centro educativo y que permita la uniformidad en el estudiantado,
“enmodo alguno priva al estudiante de su derecho de acceso y permanencia a laeducaci6n, pese a
que se les ha impuesto una sancién leve que no trascendi6 en larealidad y que era meritoria”,

Segun el juez, el derecho al libre desarrollo de la personalidad no puede confundirse con el
libertinaje y admite las limitaciones que le impone el orden juridico “enmarcado dentro del regla-
mento estudiantil, donde se exige la buena presentacién del alumno, sea en el antiguo o en el
‘nuevo (proyecto) de manual de convivencia del establecimiento. No actuar como lo hizo el Cole-
gio Nacional Simén Bolivar, seria tanto como permitir que una alumna comenzara por asistir
con minifalda al plantel. Que un estudiante acudiera alli por simple capricho sin uniforme o que
cualquier alumno saliera en horas de clase del plante], simplemente porque no puede ser sancio-
nado en la medida en que con ello se vuinera el derecho a la educacién, al libre desarrollo de su
personalidad o porque sus derechos, tratdndose de los nifios, prevalecen sobre los de los demds”.
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Admite el despacho que este tipo de expresiones propias de la adolescencia no deben tener un
tratamiento tan drastico que genere la vulneracion de derechos fundamentales y que, ameritan,
precisamente, una mejor educacion.

Prosigue el juzgado afirmando que “si bien es cierto que se les aplic6 a los alumnos el proyec-
to de manual de convivencia que atin no ha entrado en vigencia al no encontrarse aprobado por
el Consejo Directivo del plantel con lo cual en un determinado evento se puede quebrantar el
derecho constitucional fundamental del debido proceso (...) en la medida en que nadie puede ser
sancionado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputay con observancia de
las formas propias de cada juicio, tambi€n es cierto que sélo se trat6 de una equivocada actua-
cion del plantel al acudir en su procedimiento a un manual de convivencia y no al reglamento
antiguo, en el cual, se repite, también se encuentra la prohibicién (buena presentacién personal)
y la sanci6n de suspension aqui impuesta, pero ello en modo alguno implica que deba tutelarse
pues el centro educativo esta facultado para actuar en la forma en que lo hizo™.

La sancién de suspension por un dia de clases -sefiala el despacho judicial- quebrant6 el
debido proceso, pero no amerita la tutela por haberse consumado el dafio. En cambio, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad no se conculca por exigir a los actores que su corte de
cabello sea el normal que se les exige a los demds estudiantes pues éste derecho tiene como
limitaciones precisamente, el mismo derecho que se le exige a todo el plantel (..) y tampoco se
quebranta la educacion en sus facetas de acceso o permanencia....”.

C. La sentencia de segunda instancia

Segtin constancia secretarial, fechada el treinta (30) de junio de mil novecientos noventay
cinco (1995), los peticionarios impugnaron el fallo de primera instancia dentro del término pre-
visto en el Decreto 2591 de 1991 ; de otra parte, al desatarse la impugnacion, el Juzgado Primero
Promiscuo del Circuito de Arauca, como despacho de segunda instancia, decidié confirmar la
providencia impugnada, de conformidad con lassiguientes consideraciones:

“En ocasiones el disfrute de un derecho se ve reprimido o limitado cuando su ejerci-
cio conculca intereses colectivos. He ahi el caso que nos ocupa. Si bien es cierto que
las personas tienen derecho a usar, o lucir, en tratdndose de cosas de esta indele un
tanto superficiales, el traje o corte de cabello que mds les plazca, también es cierto
que hay ocasiones en que la compostura se impone y mds si se trata de adolescentes
que asisten a un colegio en donde las edades y las condiciones son disimiles y el
ejemplo cunde en detrimento del empefio que el colegio se ha impuesto en aras de la
Jormacion integral de los menores. Y es que hay ocasiones en que un simple corte de
cabello tiene connotaciones andrquicas y en la interpretacion de estos que pudiéra-
mos llamar simbolos son expertos los jovenes, y cosd curiosa, muy proclives a la imi-
tacion. De ahi que la disciplina deba ser exigente y que los padres deban colaborar
decididamente en el colegio para que el orden se imponga, razén ésta para que esté
Justificada la prohibicion en el reglamento escrito u oral pero de todas formas conoci-
do por los estudiantes.

La Constitucion es cierto que reconoce y garantiza los derechos individuales, colecti-
vos y sociales, pero al tiempo sienta las bases sustanciales de la convivencia, de ma-
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nera que el titular de un derecho debe evitar que el disfrute del suyo conculque el
derecho ajeno.

Si como es ciertoy en esto comparte plenamente el despacho el concepto del Juez de
primera instancia, la sancion conculco el debido proceso cuando se remitié a una
norma aun no aplicable, también es cierto que la tutela solo procede cuando el dafio
aiin no se hubiere consumado. En el caso de autos, la tutela se impetro tiempo des-
pués de que la sancion hubiera sido aplicada por lo que el dafio traducido en la
imposibilidad de asistir a clase ya se habia agotado y por el contrario reinaba en el
ambiente la normalidad académica como lo confirman las pruebas provenientes de
los alumnos involucrados en la accién como los sefiores rector y coordinador de dis-
ciplina”.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
A. La competencia

Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones correspondien-
tes al asunto de la referencia, de conformidad con lo éstablecido en los articulos 86, inciso segun-
do, y 241, numeral noveno de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33, 34,
35y 36 del Decreto 2591 de 1991. Se procede a la revision en virtud de la seleccién practicada
por la Sala correspondiente y del reparto efectuado en la forma prevista en el reglamento de la
Corporacion.

B. La materia

Los actores dentro de la accién de tutela, que en esta oportunidad ocupa la atencién de la
Sala, invocaron la vulneracion del derecho constitucional fundamental a la educacion que consi-
deran lesionado, porque el rector del establecimiento en el que cursan los estudios correspon-
dientes a la formacién media vocacional les impuso la sancién de suspensién por un dia, como
consecuencia de haberse presentado a clases luciendo un corte de cabello que las directivas del
plantel juzgaron inadecuado y reflido con el deber de observar una “buena presentacion personal”.

Los despachos judiciales de primera y de segunda instancia coincidieron en afirmar que la
vulneracién alegada no se configura ya que, de una parte, los alumnos asisten a clases normal-
mente, de modo que al momento de ejercerse la tutela, los hechos ocurridos durante el mes de
abril del presente afio, estaban consumadosy, de otra, porque la actuacion del rector es acorde
con la filosofia del Colegio Nacional Simén Bolivar de Arauca y con los propdsitos que orientan
lalabor educativa que les ha sido encomendada.

Ahora bien, para resolver en este caso es preciso tener en cuenta que en reciente pronuncia-
miento, la Corte se refirié a la proteccién del derecho a la educacién en los términos que se
transcriben a continuacion:

“Uno de los principales objetivos del proceso educativo es lograr que el educando, a

tiempo que se desarrolla como individuo tinico y diferenciable, auténomoyy libre, apren-
da a socializar y armonizar sus comportamientos en relacion con los demds, teniendo
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como presupuesto bdsico el reconocimiento y el respeto del ‘otro’ en cuanto sujeto
que detenta los mismos derechos. La Ley General de Educacion, Ley 115 de 1994,
sefala en su articulo quinto como uno de los fines de la misma, "El pleno desarrollo
de la personalidad sin mds limitaciones que las que imponen los derechos de los de-

1]

mas y el orden juridico...”.

La educacion en un Estado Social de Derecho ha de propender porque cada uno de
los actores del proceso educativo, especialmente los alumnos, se apropie e interiorice
principios fundamentales para la convivencia humana, tales como la tolerancia, el
respeto a la diversidad y la igualdad en la diferencia. No basta, por parte del ente
educador, con el cumplimiento estricto de la mera labor de instrucciony con el desa-
rrollo de un modelo pedagégico restringido, que simplemente pretenda homogeneizar
comportamientos y actitudes ante la vida (...), concepcion ésta que va en contravia de
los fundamentos mismos de las diversas escuelas de pensamiento que desarrollan la
pedagogia moderna, las cuales rechazan cualquier modelo que propenda por la co-
lectivizacion u homogenizacion del pensamiento de los individuos. Al contrario, se
trata desde la escuela bdsica de viabilizar el desarrollo del individuo como fin en si
mismo, permitiéndole el acceso al conocimiento, a las artes y en general a las distin-
tas manifestaciones de la cultura, en la perspectiva de que pueda desarroliarse, inte-
gral y equilibradamente, en un contexto social caracterizado por la coexistencia de
paradigmas de vida, no sélo diferentes, sino incluso antagonicos. Sélo asi el indivi-
duo adquirira la capacidad necesaria para ejercer su autonomia de manera racional,
aceptando y respetando el derecho que asiste a los demds de hacer lo mismo, esto es,
sin que ello implique vulnerar los valores, principios y derechos que para todos con-
sagra la Constitucion”. (Sentencia No. T-377 de 1995. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz).

Las finalidades que guian la misién educativa, no deben, entonces, resultar sacrificadas en
aras de la represion de ciertos comportamientos, que bien pueden ser accidentales al propésito
esencial que se pretende mediante la educacidn, y, ademds ser perfectamente aceptables como
objeto de las garantias constitucionales y del amparo judicial de un determinado derecho consti-
tucional fundamental.

En efecto, privar a un estudiante de la posibilidad de continuar recibiendo las clases que
constituyen el pénsum por negarse a llevar el cabello “arreglado y peluqueado normalmente
sin ningun tipo de moda”, bajo €l entendido de que prevalece “lo colectivo sobre lo indivi-
dual”, es una sancion que no guarda la debida proporcionalidad frente a las metas primordia-
les inspiradoras del proceso educativo, y que se basa en una concepcién que desconoce las pre-
rrogativas que asisten al educando para desarrollar libremente su personalidad en un aspecto
que, por ser, como se anotd, accidental, carece de las repercusiones que las autoridades
académicas y los jueces de instancia le atribuyen en este caso.

Estima esta Sala de Revision de la Corte Constitucional que no es posible, en el caso exami-
nado, dar por agotada la cuestién aduciendo que los hechos quedaron inexorablemente en el
pasado; es todo lo contrario, obra en el expediente constancia de que los estudiantes debieron
firmar un compromiso en virtud det cual fueron obligados a dejarse el cabello “normalmente, sin
moda” (Folio 26), situacién que corrobora la persistente violacion del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, y demuestra una amenaza de violacion al derecho fundamental a 1a educa-
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cidn, pues basta el simple incumplimiento del compromiso para que los actores se vean enfrenta-
dos a una situacién semejante a la que motivo el ejercicio de la accién de tutela.

En estas circunstancias, es claro que el derecho a educarse pende de una condicién que,
conforme a lo dicho, no es susceptible de ser comparada con las metas que persigue la educacion,
merced a las cuales, es mas apropiado recurrir a los métodos de la pedagogia para encauzar una
conducta enun sentido determinado, que tener a la represién por instrumento \inico; asi se logra-
ria, conciliar el respeto que merecen los derechos de los educandos con los criterios que, segiin
los educadores, deben buscarse mediante su tarea; este es el sentido que ha dado la Corte Consti-
tucional al conflicto planteado y asi lo manifest6 en sentencia No. T-065 de 1993 en los siguien-
tes términos:

“Dentro de la perspectiva de estimular razonables conductas que favorezcan la asi-
milacién de valores educativos tales como el orden, la obediencia, las exigencias pro-
pias de la vida comunitaria, las posibilidades y limites de la libertad y el acendrado
sentido de responsabilidad, la presentacién personal de los alumnos de estableci-
mientos educativos -particularmente en aquellos casos en que por su edady condi-
ciones personales requieren aun de orientacion clara conducente a su formacion-,
puede ser uno de los instrumentos a través de los cuales se difunde el mensaje educa-
tivo.

Aceptado lo anterior, es claro también que la presentacion personal no puede conver-
tirse en un fin per se que haya de perseguirse con todos los instrumentos del
autoritarismo hasta el punto que aquellos renuentes a aceptarlo, como ocurre en el
presente caso con la pauta concerniente a la longitud de los cabellos, autorice su
marginamiento de los beneficios de la educacién y, de consiguiente del mismo dere-
cho constitucional fundamental del alumno.

La longitud de los cabellos es pauta que puede tener alguna explicacion en institucio-
nes educativas cuyo principio fundamental sea la prdctica de la obediencia estricta,
tal como ocurre en las de cardcter militar. Pero el sentido y funcion de dicha pauta en
instituciones educativas ordinarias tiene, desde luego, una incidencia menor de tal
naturaleza que no puede autorizar la exclusién de los beneficios del derecho funda-
mental a la educacion o que se la convierta en condicién sine qua non para su ejerci-
cio. Més aun cuando -como en este caso concreto- la conducta de uno de los peticio-
narios, no solo no atenta contra los derechos de los demds ni contra el orden juridico,
sino que es expresamente permitida por los miembros de su propia familia, responsa-
ble también, como quedo dicho, del éxito del proceso educativo.

En consecuencia, si la institucion considera que sus alumnos deben llevar sus cabe-
llos a una longitud determinada, los instrumentos mds adecuados para lograr este
proposito son naturalmente los propios de la educacion, asi sus resultados sean mds
lentos y en ocasiones casi nulos. El verdadero educador no puede renunciar al uso de
ellos sin desvirtuar el nobilisimo sentido de su mision” (M.P. Dr. Ciro Angarita Barén).

Ademés, en la sentencia que se acaba de citar, la Corte produjo algunas consideraciones

referentes a los reglamentos educativos, asi:
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“Unreglamento que consulte las nuevas realidades del educando no debe ser simple-
mente un instrumento de autoritarismo irracional llamado a reprimir expresiones de
conducta que bien pueden ser opciones abiertas por la propia Carta como formas
alternativas de realizar la libertad de vivir que no otra cosa es el libre desarrollo de la
personalidad consagrado en el articulo 16 de la Carta vigente.

()

“En otros términos, los reglamentos de las instituciones educativas no podran conte-
ner elementos, normas o principios que estén en contravia de la Constitucion vigente
como tampoco favorecer o permitir practicas entre educadores y educandos que se
aparten de la consideracion y el respeto debido a la privilegiada condicion de seres
humanos tales como tratamientos que afecten el libre desarrollo de la personalidad
de los educandos, su dignidad de personas nacidas en un pais que hace hoy de la
diversidad y el pluralismo étnico, cultural y social principio de praxis general. Por
tanto, en la relacion educativa que se establece entre los diversos sujetos, no podrd
Javorecerse la presencia de prdcticas discriminatorias, los tratos humillantes, las san-
ciones que no consulten un propdsito objetivamente educativo sino el mero capricho y
la arbitrariedad”.

De otra parte, la Corporacién advirti6 que las sanciones disciplinarias han de tener “el debido
miramiento por los derechos constitucionales fundamentales de los educandos” y en su aplica-
cién no puede estar ausente el debido proceso; imponerlas, con base en un manual de conviven-
cia que no habia entrado en vigencia, como acontecid en este evento, conculca el derecho con-
templado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, empero, como lo observaron los jueces,
en ambas instancias, se trata de un hecho consumado y, por ello, la Corte prevendra al rector
del establecimiento educativo para que en la institucién a su cargo, no se vuelva a incurrir en
acciones de esta indole; por lo demas, y de conformidad con las razones anotadas, es procedente
conceder el amparo constitucional pedido.

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, adminis-
trando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR las sentencias proferidas en el asunto de la referencia por el Juzgado
Primero Promiscuo del Circuito de Arauca el tres (3) de agosto de mil novecientos noventa y
cinco (1995) y por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Arauca el veintidos (22) de
junio del mismo aflo.

Segundo. CONCEDER la tutela reclamada en favor de los derechos constitucionales funda-
mentales al libre desarrollo de 1a personalidad, el derecho a la educacion y al debido proceso de
los peticionarios y, en consecuencia, PREVENIR al sefior rector del Colegio Nacional Simén
Bolivar de Arauca para que en el futuro se abstenga de incurrir en las acciones que dieron mérito
para que se concediera la tutela y de aplicar sanciones disciplinarias por fuera de las condiciones
y requisitos establecidos en la Constitucién, la ley y el reglamento vigente.
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Tercero. LIBRENSE, por Secretaria, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del De-
creto 2591 de 1991.

Coépiese, comuniquese, notifiquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitu-
cional.

FABIO MORON DIAZ, Magistrado Ponente
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
JORGE ARANGO MEJIA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-477
octubre 23 de 1995

NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICA CION-Iniciacién del proceso

Cuando una tutela se dirige contra particulares, el juez debe informarles a éstos que se
ha iniciado un proceso en su contra y que pueden hacer uso de las garantias que la Consti-
tucion Politica les otorga. El no hacerlo genera una nulidad de lo actuado por violacion al
debido proceso, dado el cardcter relevante de la omisién.

READECUACION DE SEXO DEL MENOR/CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE-
Cambio de sexo/TEORIA DE LA INFORMACION-Cambio de sexo

La obligacion contractual o extracontractual del médico respecto del ser humano a quien
va a tratar, buscando su CURACION es una prestacion de servicios que produce obligacio-
nes de medio y no de resultado, enmarcada en el CONSENTIMIENTO, entendiendo por tal el
acuerdo de voluntades sobre un mismo objeto juridico. El problema del consentimiento ad-
quiere relevancia juridica cuando, como en el asunto que motiva esta sentencia, estd en
Juego algo demasiado importante como es el sexo de una persona. Por lo tanto, habrad que
afirmar que en este caso el consentimiento debe prevenir personalmente del propio paciente,
con capacidad plena 'y ain con el lleno de algin formalismo como seria el consentimiento
por escrito. En el asunto sometido a esta accion de tutela el acuerdo sélo podria ser celebra-
do entre el médico que ofrecia el tratamiento de readecuacion de sexo y el sujeto pasivo con
capacidad para aceptar esa POLICITACION. Al recibir la oferta el paciente, principia a
JSormarse la concurrencia de voluntades, y, dada la gravedad del asunto a tratar, sélo cuando
el policitante recibe la aceptacion del policitado puede decirse que se ha consumado el pro-
ceso volitivo. (Esto ha sido llamado desde hace mucho tiempo TEORIA DE LA INFORMA-
CION). En la teoria de la informacidn, vista desde el lado del enfermo, como policitado, la
respuesta que el médico debe recibir a su ofrecimiento particularmente importante (caso de
la readecuacion de sexo) debe ser no solo expresa sino por escrito para que no quede la
menor duda de que el paciente ha consentido. Por supuesto que se parte de la base de que es
plenamente capaz el paciente y que su consentimiento no esta viciado. '

CONSENTIMIENTO INFORMADO-Cambio de sexo/RELACION
MEDICO-PACIENTE

Dada la distancia cientifica que generalmente existe entre el médico y el enfermo, lo
minimo que se le puede exigir a aquél es que anticipadamente informe el paciente sobre los
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riesgos que corre con la operacion o tratamiento o las secuelas que quedarian, con la debida
prudencia, sin minimizar los resultados pero sin alarmar al enfermo en tal forma que des-
alentaria el tratamiento, es un equilibrio entre la discrecién y la informacion que sélo debe
apuntar a la respuesta inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una enfermedad
o mitigar el dolor. Esto se ha llamado el CONSENTIMIENTO INFORMADO; no es otra cosa
que la tension constante hacia el porvenir que le permite al hombre escoger entre diversas
opciones. Es la existencia como libertad: tomar en sus manos su propio devenir existencial.

CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE-Prescindencia en caso de urgencia

Prevista la urgencia por el propio legislador, el médico tiene la obligacion de actuar en
defensa de la vida y la integridad de la persona, siendo sustituido el consentimiento del
paciente por la realidad objetiva de una intervencion necesaria para preservar la vida de la
persona, sobre esto no hay la menor duda. La dlscusmn puede surgir en la explicacion que se
le de al calificativo “integridad de la persona”, esto exige una apreciacion rigurosa, objeti-
va, muy ligada al requerimiento de atencion inmediata para evitar un perjuicio irremediable,
y en ningiin caso debe responder al deseo del médico de efectuar experimentos cientificos
por publicitados que sean. En el caso que motiva la presente accion de tutela, hubo dos
operaciones: una inicial, la “meatotomia” practicada un mes y diez dias después de la
mutilacion, y, la segunda, de “readecuacion de sexo”, seis afios después. Luego el calificati-
vo de atencion inmediata no vendria al caso, no puede hablarse de una situacion de urgencia
que pusiera en peligro la vida y que sustituyera el consentimiento del paciente. Y tan es asi
que los médicos buscaron una previa “autorizacion” de los padres y solo después de que por
escrito ellos la dieron se procedic a operar. Juridicamente habrd, entonces, que entrar a
estudiar lo que firmaron unos padres de escasa cultura y semianalfabetos: que autorizaban

“cualquier tipo de tratamiento (incluyendo el cambio de sexo) que conlleve a mejorar la
situacion actual de nuestro hijo”.

TRATAMIENTO MEDICO DEL MENOR-Limites

. En principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en relacion con el tratamiento
médico de sus hijos, incluso, a veces, contra la voluntad aparente de éstos. Sin embargo, ello
no quiere decir que los padres puedan tomar, a nombre de su hijo, cualquier decision médica
relativa al menor, por cuanto el nifio no es propiedad de sus padres sino que él ya es una
libertad y una autonomia en desarrollo, que tiene entonces proteccion constitucional. ;Cud-
les son entonces los limites de decision de los padres en relacion con los tratamientos médi-
cos de sus hijos menores de edad? 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, segin el cual el paciente debe consentir al tratamiento
para que éste sea constitucionalmente legitimo, y el principio paternalista, segin el cual el
Estado y los padres deben proteger los intereses del menor. Y para ello es necesario tomar en
consideracion multiples factores, por lo cual es muy dificil, como esta Corte ya lo habia indica-
do, establecer reglas generales simples y de fécil aplicacién para todos los casos médicos.

CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE MENOR DE EDAD-Elementos

La Corte considera que hay tres elementos centrales a ser considerados en situaciones de
esta naturaleza, y que son: a) de un lado, la urgencia e importancia misma del tratamiento
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para los intereses del menor; b) De otro lado, la intensidad del impacto del tratamiento sobre
la autonomia actual y futura del nifio. Asi la doctrina ha establecido una distincion, que esta
Corporacion ha aceptado, entre intervenciones médicas ordinarias, que no afectan el curso
cotidiano de la vida del paciente, e intervenciones extraordinarias, que se caracterizan por-
que es “notorio el cardcter invasivo y agobiante del tratamiento médico en el dmbito de la
autonomia personal’, de suerte que se afecta “de manera sustancial el principio de
autodeterminacion personal . Esto incluye obviamente una ponderacion de los posibles efec-
tos irreversibles de ciertas intervenciones médicas, por cuanto los tratamientos que tienen
tal cardcter predeterminan, en muchos aspectos, la vida futuradel menor; c) Y, finalmente, la
edad misma del menor, puesto que no es igual la situacion de un recién nacido y la de un
adolescente que estd a punto de llegar a la mayoria de edad. En ese orden de ideas, un
andlisis combinado de esos criterios, nos permite identificar casos extremos.

READECUACION DE SEXO-Autorizacion del paciente/LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD-Cambio sexo del menor/DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL °

NO es posible la “readecuacion de sexo, " sin la autorizacion directa del paciente, por las
siguientes razones: Los nifios no son propiedad de nadie: ni son propiedad de sus padres, ni
son propiedad de la sociedad. Su vida y su libertad son de su exclusiva autonomia. Desde
que la persona nace estd en libertad y la imposibilidad fisica de ejercitar su libre albedrio no
sacrifica aquélla. La tragedia del nifio a quien un perro o alguien le cercend sus genitales
externos acerca y no aleja la libertad y el consentimiento. La condicion en la cual quedé el
menor no destruye sino por el conirario hace mds fuerte “la presencia en mi” (frase de
Mounier) porque en el fondo de cada existencia hay un micleo inaccesible para los demds y
el sexo forma parte de ese miicleo o cualidad primaria o esencia. El sexo constituye un ele-
mento inmodificable de la IDENTIDAD de determinada persona y sélo ella, con pleno
conocimiento y debidamente informada puede consentir en una readecuacion de sexo y aiin
de “género” (como dicen los médicos) porque el hombre no puede ser juguete de experimen-
tos despersonalizados ni tampoco puede su identidad ser desfigurada para que el contorno
dentro del cual vive se haga a la idea del “género” que unos médicos determinan con la
disculpa de que era lo “menos malo”. En la identidad de las personas no cabe determinismo
extrafio. Si cupiera, habria que concluir que el infante que nacié varon y a quien la decision
paternalistade un grupo médico lo ubica en la sociedad como mujer, tendria necesariamente
que convertirse en un ser sumiso y cobarde frente a lo que otros decidieron y tendria que
permanecer en el reposo que le sefial6 una conceptualidad cientifica extrafia y ello desvir-
tuaria el libre desarrollo de la personalidad que en este aspecto sélo él puede sefialarse y por
consiguiente cualquier autorizacion escrita de-los padres no es mds que un simple juego de
palabras. En conclusion, los padres no pueden permitir que se altere laIDENTIDAD (EN LO
SEXUAL) DE SU HIJO. Y los médicos no podian basarse en esa autorizacién paterna para
hacer el tratamiento.

DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL

La significacion del derecho a la identidad, contiene una idea de persona como portado-
ra de derechos subjetivos, la cual y en virtud de elementos inherentes a su naturaleza, re-
quiere su eficaz proteccion. De otra parte se establece que: “‘La condicion de persona es la
calidad que distingue al hombre de todos los demds seres vivientes”. Tal significado, com-
porta la concepcion de persona en un sentido amplio, dirigido al ambito que resalte la
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dignidad de la persona humana. Son todos estos derechos asignados a la persona humana,
algo propio en razon de su naturaleza. El derecho a la identidad, en su estrecha relacion con
la autonomia, identifica a la persona como un ser que se autodetermina, se autoposee, se
autogobierna, es decir es duefia de siy de sus actos. Solo es libre quien puede autodeterminarse
en torno al bien porque tiene la capacidad de entrar en si mismo, de ser consciente en grado
sumo de su anterioridad, de sentirse en su propia intimidad. La persona humana es dueiia
de si misma y de su entorno. El derecho a la identidad personal es un derecho de significa-
cion amplia, que engloba otros derechos. El derecho a la identidad supone un conjunto de
atributos, de calidades, tanto de cardcter biolégico, como los referidos a la personalidad que
permiten precisamente la individualizacion de un sujeto en sociedad. Atributos que facilitan
decir que cada uno es el que es y no otro. El derecho a la identidad, en cuanto determina al
ser como una individualidad, comporta un significado de Dignidad humana y en esa medida
es un derecho a la Libertad; tal reconocimiento permite la posibilidad de desarrollar su
vida, de obtener su realizacibn, es decir, el libre desarrollo-de su personalidad.

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS NINOS-Cambio de sexo/
INTERES JURIDICO SUPERIOR DEL MENOR

Es asi como el respeto al derecho a la identidad, en cuanto forma parte de ese interés
Jjuridico superior, determina lo que es el actual y posterior desarrollo de la personalidad. En
efecto, el derecho a la identidad como manifestacién de la dignidad humana es siempre obje-
1o de ese interes juridico del menor, y en virtud de tal tratamiento "resulta explicable que
respecto de los menores de edad siempre exista una relacion entre el interés juridico supe-
rior de éstos y/o los intereses juridicos de otros (que pueden ser los padres o los extrafios, la
sociedad en general o el Estado, evento en el cual aquél serd superior). Es decir ese interés
Jjuridico del menor es siempre superior, porque al estar vinculado con otros intereses, se
impone el predominio de aquél.”

DIGNIDAD HUMANA EN LA IDENTIDAD SEXUAL

Al defenderse la individualidad del menor, o en otros términos, su identidad, como un
interés juridico superior, es necesario afirmar que cualquier intromisién efectuada sin su
consentimiento, constituyé una vulneracion de sus derechos fundamentales. Pues la superiori-
dad que contiene la naturaleza de este derecho fue precisamente establecida en favor del
desarrollo de su personalidad y proteccion a su dignidad como ser humano. Otro aspecto
sobre el que es indispensable hacer claridad, es que si bien el menor en virtud de su condicion
estaba sometido a la patria potestad de sus padres, y atin a la de los intereses del propio
Estado, no podia condicionarse tal situacion, como un menoscabo de su derecho a la identi-
dad, en cuanto éste es un interés juridico superior ampliamente protegido frente a los intereses
de aquéllos. El derecho ala identidad, y mas especificamente a la identidad sexual, presupone
la existencia de un derecho constitucional a la Dignidad. Este derecho “Opera aiin cuando
caduguen los demds derechos personales emergentes de la Constitucion”. El derecho a la
dignidad, se constituye asu vez en fuente de otros derechos. Razon por la cual, toda violacién
al derecho a la identidad, es a su vez una vulneracion al derecho a la dignidad Humana.

PREVALENCIA DE TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Corresponde entonces tratdndose de una materia de interés vital como los Derechos del
Hombre, dar la eficacia juridica a los Tratados Internacionales. Esto nos permite desarro-
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llar, que el contenido de distintos preceptos vinculantes en tratados internacionales determi-
naban desde ya, la plena proteccion del Derecho a la identidad, manifestacion a su vez de la
dignidad humana y garantia del libre desarrollo de la personalidad.

TRATADO DE DERECHOS HUMANOS-Fuerza vinculante

La fuerza vinculante de los tratados de derechos humanos, estd garantizada por el control
que sobre su efectividad ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya sea por
iniciativa de cualquier Estado, o a solicitud de la Comisién Interamericana de derechos
Humanos, previa evaluacion de las denuncias de cualquier persona o grupo de personas, o
entidad no gubernamental legalmente. reconocida en uno o mds Estados miembros de la
Organizacion.

ESTADO SOCIAL DE DERECHO/PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD SOCIAL

Hay un salto cualitativo cuando la seguridad juridica ya no es el centro de gravedad de
las instituciones sino que se ve desplazada por el valor de la justicia como realidad social. Es
la superacién de la retdrica por lo pragmdtico. Y, dentro de este contexto se puede afirmar
que el Estado Social de Derecho hunde sus raices en el principio de solidaridad. El recono-
cimiento a la solidaridad puede ser estudiado en la tutela.

READECUACION DE SEXO DEL MENOR-Tratamiento permanente

La proteccion especial a disminuidos, consagrada en el articulo 47 de la Constitucion,
razonablemente no se puede suspender cuando N. N. llegue a los 18 aflos, sino que el tra-
tamiento médico que se iniciare y el sicoldgico que ya estd en curso (con la aceptacion del
paciente) se continuara hasta cuando un dictamen de un grupo interdisciplinario lo conside-
re pertinente. Lo que se le ordenaal 1.C.B.F. es que mantenga la continuidad en la readecuacion
Y tratamiento integral del menor que instauro la presente tutela.

Referencia: Expediente No. T-65087
Peticionario: Menor N.N.
Procedencia: Sala Civil del Tribunal Superior de Antioquia.

- Los nifios no son propiedad de nadie: msonproptedaddemspadres,msonpropledaddela
sociedad.Su vida y su libertad son de su exclusiva autonomia.

TEMAS:
- El consentimiento informado del paciente.
- El Derecho a la identidad. Debe respetarse por el Juez en los procesos de jurisdiccién
- voluntaria y por los médicos que no pueden hacer “readecuacion de sexo o transformacién
de 6rganos sexuales™ sin autorizacién personal del paciente.
- La fuerza vinculante de los Tratados de Derechos Humanos durante la vigencia de la Cons-
titucién Nacional de 1886 y 1991.
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Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Santafé de Bogota D.C. veintrés (23) de octubre de mil novecientos noventay cinco (1995).
La Sala Séptima de Revision de 1a Corte Constitucional, presidida por el Magistrado Alejan-

dro Martinez Caballero e integrada por los Magistrados Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo
Mesa,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
POR MANDATO DEYLA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de tutela identificado con el nimero de radicacién T-65087, adelantado por el
Personero Municipal de A. A.,quien actu6 enrepresentacion del menor N. N., contra el médico
que le hizo una operacion al nifio “readecuandole” el sexo, contra el Hospital Universitario San
Vicente de Pail donde se practico la operacion, contra el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar que contribuy6 a que la readecuacion de sexo se efectuara y contra los padres del
menor quienes autorizaron la operacién de su hijo. :

CAPITULO1
ANTECEDENTES

Con base enlos articulos 86 de la Constitucion Politicay 33 del Decreto No. 2591 de 1991,
la Sala de Seleccion correspondiente de la Corte Constitucional escogio, para efectos de surevi-
sion, la accion de tutela de la referencia.

>

RESUMEN DE LOS HECHOS
1. Episodios que motivaron la accién.

De la prueba aportada en la instancia y de la recepcionada por la Corte se puede hacer este
relato:

1.1. Segin versién de los padres del menor N.N., cuando éste tenia 6 meses, sus progenitores
lo dejaron encerrado con una perra pequefia, a la cual “apenas le estaban naciendo los dientes”;
al regresar, el padre de su parcelay la madre de recoger lefia, encontraron al animal con sangre en
el hocico y el nifio tenia cercenados el pene y los testiculos. Los padres del menor emascutado son.
campesinos semi-analfabetas, habitantes de una regién alejaday subdesarrollada.

Los crudos episodios en la forma como los narraron los padres son calificados diez afios
después, en informe interno al I.C.B.F., como fantasia simbélica, y de acuerdo con un concepto
de medicina legal, hecho meses después de la época de la mutilacidn, 1a herida se produjo posi-
blemente con instrumento cortopunzante, lo cual trajo como consecuencia la “emasculacion con
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cercenacion de sus genitales externos (castracién) del menor”. Dentro del expediente aparece
copia integra del proceso penal (que finaliz6 con auto declarando que no se observa que el hecho
constituyera delito) y no hay el menorindicio de que los padres fueran los autores, por el contra-
rio, al dia siguiente del lamentable episodio, a las 7 de 1a mafiana, ellos iniciaron una caminata
para llevar al nifio desde la montafia hasta el poblado a donde arribaron a las cuatro de la tarde.

1.2. Elincidente ocurrié el 10 de marzo de 1981 y el 11 de marzo el menor fue trasladado del
hospital del municipio al Hospital Universitario San Vicente de Paiill de Medellin, institucién
donde se le practic6 una operacién de “meatotomia”, el 21 de abril de 1981. Previamente, el 1°
de abril, los padres, dibujan su firma en un escrito que autoriza “cualquier tipo de tratamiento
(incluyendo el cambio de sexo) que conlleve a mejorar la situacién actual de nuestro hijo”, en
realidad, no surge de la prueba que los padres fueran conscientes de la trascendencia del “cambio
de sexo”, por el contrario, antes, el 16 de marzo de 1981 en la historia clinica se insinué por el
médico un estudio genético “con fines netamente académicos” y “planear el cambio de sexo en
este nifio, pues est4 en la edad adecuada y no es posible en la actualidad reconstruir genitales
funcionales”, es decir, primero se proyecto por los médicos el cambio de sexo y luego se obtuvo
el permiso de los padres. Pareceria que la pobreza de la familia, la ignorancia de los padres, el
ambiente social atrasado y un ser humano de escasos seis meses, no ofrecian contratiempo algu-
no al tratamiento que los médicos iban a practicar y que seglin se dice se ha repetido en numero-
sos casos y ha sido defendido por los galenos como lo més adecuado. El propio médico que
practicé esta primera operacién la califica como REASIGNACION DE SEXO, dentro de la
cual, segtin el médico relata; estos eran los pasos a dar, estos los resultados que se buscaban y la
causa (segin €l) para el fracaso del experimento:

“... a) explicacion exhaustiva a los padres en términos que ellos pudieran entender de
que no habia recurso médico posible para restituir sus érganos genitales externos. b)
Se les explico igualmente, en términos sencillos, que el nifio podia crecer y desarro-
llarse en el sexo femenino, pero que requeriria una cirugia posterior cuando sus teji-
dos lo permitieran . ¢) Se hablo con Bienestar Familiar para que si fuere necesario le
diera un hogar sustituto a éste nifio, ya que sus padres eran personas que vivian lejos
de cualquier centro urbano y analfabetas (el padre). d) Igualmente se consulté al
Departamento de Siquiatria y se presento el caso ante el grupo multidisciplinario del
Hospital que estudia los pacientes que consultan por ambigiiedad de sus drganos
genitales. E) Una vez conseguida la opinion undnime del grupo se instruyeron los
padres sobre la necesidad de cambiar los documentos en la notariade A. A. y en el
despacho parroquial. El nifio siguié bajo control en la consulta interna y los padres
en el departamento de siquiatria que el proceso de identificacion sexual femenino
progresaba normalmente se le remodelaron quirirgicamente sus érganos genitales
JSemeninos. F) En las revisiones posteriores al procedimiento quirirgico que se hicie-
ron en consulta externa se encontro que la evolucion era satisfactoria aunque la co-
municacion con el paciente era siempre dificil, por lo cual en alguna ocasion los
siquiatras pensaron que habia algun factor autista (trastorno de la personalidad que
le dificulta al paciente comunicarse con el medio). Posteriormente supimos que el
paciente habia sido ubicado en un albergue de monjas de A. A. Una vez reasignado el
sexo, cambiado los documentos de identificacion, el proceso de identificacion genéri-
ca depende en gran parte del medio ambiente donde crezca y se desarrolle el nifio. En
algunas consultas pudimos captar que en el centro donde estaba el paciente habia
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cierta ambivalencia en el trato que estaba recibiendo, ambivalencia de tipo genérico,
pues en algunas ocasiones lo llamaban N. N. Retrospectivamente pensamos que este
ambiente inadecuado en el cual vivié el paciente una buena parte de sus afios fue el
Jactor causal de su mala identificacion con el sexo asignado”

Salta a la vista que fueron los médicos del Hospital quienes propusieron, impulsaron y desa-
rrollaron la reasignacion de sexo que, en sentir de ellos, era lo pertinente.

No era la primera vez que hacfan tal clase de experimento; uno de los médicos declaré bajo
juramento:

“Desde el afio- mil novecientos setenta 'y cinco y como Profesor del Departamento de
Ginecologia y Obstetricia me ha tocado participar en diferentes grupos con el Dr.
Bernardo Ochoa resolviendo problemas de reasignacion de género en nifias y en adul-
tas con genitales ambiguos, principalmente en casos de hiperplacia suprarrenal con-
génita, testiculos feminizante y recientemente en casos de transexuales. Es por ello
que el problema de este nifio atarie a un grupo interdisciplinario de médicos”

Para este médico, se trataba de un nifio asexuado,

“... sin posibilidades de producir en un futuro hormonas masculinas (testosterona)
que es la hormona encargada de desarrollar los caracteres sexuales secundarios
masculinos desde el principio de la adolescencia, alrededor de los nueve o diez afios
de edad. Por las caracteristicas expresadas, este nifio estaba condenado a ser una
persona con ambigiiedad sexual y sabiendo que la identidad sexual de un nifio se
inicia desde el afio y medio a dos afios en adelante, es légico pensar que era necesa-
rio tomar una decision con respecto a su reasignacion de su sexo.”

1.3 Retomando la historia:

Desde septiembre de 1981 hasta el 28 de julio de 1986, el menor fue depositado en la “Casa
del Nifio Dios”, albergue de monjas. Allf aprendi6 el nifio a caminar, se le dio la orientacién
propia de una niffa, sin que mostrara curiosidad por el sexo, entre otras cosas porque a los
infantes se los bafiaba solos y se les cubria con una toalla para que nadie los observara. No
obstante las rigidas reglas, a las religiosas les causaba extrafieza que el infante “tenia comporta-
mientos de varén en la postura para la miccién y en algunos juegos”. La caridad cristiana fue la
constante en este tiempo. Entre tanto, los padres hacian correr la voz de que el nifio habia muerto.

1.4 En julio de 1987 se tramita con gran rapidez un proceso de jurisdiccién voluntaria que
finaliza en septiembre con decision del Juzgado Promiscuo del Circuito autorizando cambiar el
nombre N.N. del menor por el nombre femenino de X.X. Surge del expediente que este aspecto
formal de respaldar el sexo en una partida notarial es lo central para algunos funcionarios judi-
ciales y administrativos. Mientras para la familia lo fundamental era que en la fe de bautismo
figurara como nifia, lo lograron y en tal condicién hizo la primera comunién.

1.5 Antes de tramitarse ese proceso judicial, el 6 de mayo de 1986, el 1.C.B.F. abre historia
integral al menor porque la hermana Emilia, directora de la Casa del Nifio Dios, se present6 al
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Centro Zonal debido a que la menor “X.X era varén y le fueron cercenados sus érganos genitales
y requiere de tratamiento especial para que quede como una nifia”. La Defensora de Menores
decreta la ubicacién “de la menor” en un hogar sustituto en el barrio Manrique de Medellin,
considerando que 1a menor X.X., requiere la continuacién del proceso de remodelacién de sus
genitales. de conformidad con la evaluacion realizada por un cirujano, adscrito al hospital San
Juan de Dios de Antioquia, por ello, se hacia necesaria la ubicacién del menor en la ciudad de
Medellin, para ser intervenido quirtirgicamente y continuar su tratamiento. Asi se escribié enla
Resolucion de 28 de julio de 1986 del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Pasa, enton-
ces, del cuidado de las monjas al hogar sustituto. Pero antes de que se profiriera la Resolucién, el
1.C.B.F.,, el 4 de julio de 1986 busca para el menor una cita médica en el hospital San Vicente de
Patil en Medellin, se sefiala para el 10 de julio y el galeno conceptiia que “cuando se ubique en
Medellin se iniciara el proceso quirirgico de remodelacién de sus 6rganos genitales”. No obstan-
te, el 23 de agosto de 1986 se deja constancia por el I.C.B.F. que “segun el equipo médico del
hospital infantil a la menor atin no se le puede hacer la operacién, ya que hay que esperar a que
llegue a la etapa de la adolescencia, pero estd en la sicoterapia”. Entre tanto, el hogar sustituto
contintia cumpliendo su especifica funcion: facilitar la disponibilidad del infante para la nueva
operacion.

1.6. E17 de abril de 1987 se le practica una segunda operacién, de remodelacién de genitales
externos femeninos y se dice por los médicos que adquirié un “fenotipo femenino”. Segun el
Hospital, hubo “reasignacién de género”. Los médicos siempre sostuvieron que ésto era lo que
habia que hacer y resaltan que “En este proceso, jug6 papel importante el 1.C.B.F. al facilitarle
todos los medios al menor para su ubicacién en centros y hogares sustitutos, que le permitiera esa
continuidad, autenticidad, y coherencia para su adaptacién a su género (femenino)”.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar hace 1a anotacion de que los padres del nifio
dieron la autorizacién, pero, no hay nada por escrito diferente a lo que suscribieron en 1981; sélo
aparece en 1987 una fotocopia borrosa que se refiere a si se autoriza o no la necropsiay si se
autoriza o no la extracci6n de 6rganos para transplante. Al solicitérsele al hospital que remitieran
a la Corte Constitucional fotocopia de la autorizacién, enviaron la que los padres habian firmado
el 1° de abril de 1981.

1.7. Ya se dijo que en 1987 ¢l menor estaba bajo el cuidado de la familia sustituta. El LC.B.F.
habia hecho entrega del menor el 4 de febrero de 1987 y “durante todo el tiempo requerido para
tal proceso (operatorio)”. Egresé el menor del hogar Sustituto y fue entregado nuevamente a sus
padres biolégicos, el 25 de septiembre de 1989.

Hay que decir que, el 15 de abril de 1987 después de la operacién, el menor es dado de alta
y €l Hospital le efectiia esporédicos controles el 23 de abril de 1987, el 3 de diciembre de 1987,
¢l 7 de julio de 1988, ¢ 15 de diciembre de 1988, el 8 de octubre de 1990. La sic6loga que hoy
lo atiende dice que ella encontré que el caso estaba “como archivado”. Quienes lo operaron y
luego sostienen alejados controles, curiosamente se extrafian del fracaso de la “identificacién con
¢l SEXO asignado”.

El 7 de julio de 1988 se escribié en la historia clinica:

“Lo mejor es dejar crecer mds a esta paciente y al rededor de la pubertad cuando se
induzca su feminizacion hormonal se corrigen los defectos remanenies”
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Y el 15 de diciembre de 1988 se consigno:

“la vagina estd muy baja, esto se puede acercar a uretra, procedimiento que se reali-
zard en edad mayor “.

En octubre de 1986 se inicia el tratamiento médico-siquidtrico para acondicionar la concien-
cia del menor a fin de que se adaptara como mujer. Debe anotarse que comenz6 a surgir rechazo
de parte del menor.

Aparecen los sic6logos, una de ellas, muy importante en este caso, Lucila Amparo Céspedes,
afirma:

“Le apliqué diferentes pruebas sicoldgicas en las que pudo observarse que tenia una
identificacion masculina”. Y comienza a respetérsele por ella y luego por los funciona-
rios del 1.C.B.F. tal condicién.

No tienen el mismo parecer los médicos quienes protestan por la posicién de la sicéloga,
defienden su proceder en la “reasignacién del sexo”.

El Director del hospital de Medellin, lamenta que:

“Todas las actividades desarrolladas por el Hospital Universitario San Vicente de
Paily el 1 C.B.F. tendientes ala obtencion de la aceptacion del nuevo género reasignado
al menor, fallaron por razén del ambiente en que debié vivir el menor una vez fue
reubicado en su familia ... la infortunada intervencion de terceros hizo que este pa-
ciente perdiera todo el trabajo realizado, teniendo hoy una persona sin una identidad
sexual”.

En el mismo sentido se pronunci6 otro médico del hospital: “Creo que en este caso hubo
una falla de la sociedad”. “Fuerzas extrafias a la actividad médica (la sociedad, la familia y las
instituciones donde fue educado) no consiguieron construir esa personalidad femenina”. y pro-
nostica las “dificultades tan grandes que le trae asumir el sexo masculino”.

Hoy el menor tiene miedo de lo que pudieran continuar haciéndole los médicos. “A él le da
temor de la anestesia o que le pueda pasar algo, pero €l quiere tener su pene” (declaracién dela
sicologa). La actitud del menor se traduce también en el rechazo a los medicamentos, aunque
hay que anotar que son los médicos del hospital quienes consideran que no se le deben aplicar
hormonas masculinas.

La hipétesis que manejan los galenos, es esta:
“Hubiera funcionado mucho mejor como mujer” “La alternativa menos mala es asig-
narle el sexo femenino”. Dentro de este criterio, lo légico era que se lo vistiera de

.mujer y asumiera comportamientos de tal, incluso cuando el menor llegd a la puber-
tad se le suministré medicamentos que le permitirian formar pectorales femeninos.
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Y, como teoria, el Director del hospital dice:

“La fuerzas Biolégicas: En los mamiferos el estado de base es femenino, y el sexo
masculino s6lo se produce si se sobreafiade la accién androgénica siendo muy proba-
ble que los andrdgenos sean necesarios para cada especie, con el fin de que el cere-
bro se organice en la direccion de la masculinidad, es decir, se configurq la conducta
masculina.

“Pero de la observacion se ha concluido que en la medida en que se asciende en la
escala zooldgica, la regla general de conducta consiste en una mayor flexibilidad de
respuesta ante los estimulos ambientales, y no hay ninguna especie diferente a los
humanos que infrinja tan a menudo las reglas en virtud de la cual la masculinidad es
propiadel varon y la femenidad ligada a la hembra. Asi las cosas, las fuerzas ambien-
tales contribuyen en grado sumo al desarrollo de la masculinidad y la femineidad.

“En la consolidacion de la identidad genérica se plantea el concepto de la identidad
genérica nuclear que sirve de base para el proceso de identificacion y que se desa-
rrolla en los primeros 18 meses de vida del niio,...... éste como un periodo critico
para las decisiones con respecto a la reasignacion de géneros posteriores a esa edad,
crean muchos problemas en el joven al cual se le prdctica, excepto en las cirugias de
trans-sexuales que tienen un comportamiento diferente a su género y a su sexo dado
por los organos genitales externos. .

Ubica el género dentro de un espacio sociolégico:

“En resumen, la identidad genérica puede definirse entonces como el sentido de mas-
culinidad o femineidad que tiene un individuo, la conviccion de que pertenece al sexo
masculino o femenino. Se trata de un estado sociologico de una parte de identidad
personal que no es exactamente sinonimo de pertenecer a un sexo determinado sino
que, ademds, incluira la conviccion de esta pertenencia y en los casos de equivoca-
ciones, en la asignacion de sexo, la identidad genérica depende mds del sexo asigna-
do que el estado biologico real.

“Todos los autores consideran que el desarrollo de la identidad sexual esta relaciona-

da con la posibilidad de los poderes para adoptar el sexo asignado con continuidad,
autenticidad, coherenciay adaptacion a las necesidades del nifio; por esta razén la
recomendacion que obra en la historia clinica dada por el doctor Bernardo Ochoa A.
es la de aceptacion por parte de la familia y nueva ubicacion de la familia si fuere
necesario”.

Asi piensan los médicos del Hospital San Vicente de Paiil en Medellin.

1.8. Conel paso del tiempo, la naturaleza del menor comenzo a rebelarse contra los “roles”
que le habian impuesto los tratamientos médicos, asi narra el nifio esa situacién:

“A mi me operaron cuando estaba pequefiito, me operaron la vagina dizque para
ponerme mujer, pero uno grande ya tiene mas pensamiento y decide. Yo decidi ser un
hombre, porque hombre era yo desde chiquitico. Yo decidi ser hombre, porque uno es
hombre como nacio.’
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El maestro cuenta que el menor le decia:

“Por qué no esperaron a que yo estuviera grande para yo saber lo que me iban a
hacer y hasta poder escoger, pero como uno estaba chiquito, hacian lo que querian
conuno”.

El menor se rebel6 y exigi6 el cambio de trato social, de ropa, se negé a tomar las pastillas
para aumentar los senos, propicié el cambio de denominacién entre sus amigos y maestros, as-
pecto que de acuerdo con los Gltimos conceptos psicolégicos allegados al expediente, permitio el
cambio de actitud del menor, “era menos agresivo, se relacionaba con los otros nifios, queria
jugar con ellos, incluso era el portero del equipo de fatbol...”, por cuanto segiin una funcionaria
del I.C.B.F. el nifio “tiene una identidad sexual masculina definida”.

Es en este momento cuando el menor se presenta ante el Personero. “Yo estuve donde é1
porque me llevaron de Bienestar para alld y conversé con €1” y agrega el menor: “el me dijo a mi
que si usted quiere ser hombre vamnos a ver si de pronto podemos™ y se presento la tutela.

2. Fallo inicial de primera instancia (anulado posteriormente)

Presentada la accién ante la Sala Civil del Tribunal Superior de Antioquia, se profiri6 sen-
tencia el 24 de febrero de 1995, habiendo prosperado la tutela. Por tal razén se ordeno que el
Hospital conformara un grupo interdisciplinario que buscara implantar un pene al menor si
fuere posible, se determiné expedir copias para que la Fiscalia investigara si hubo o no ilicito
penal y se ordend la correccién del registro civil y la atencién sicolégica por parte del I.C.B.F.

El grupo se conform6, la partida se cambi6 y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
acudi6 a una figura: El hogar sustituto especial biolégico, o sea, mantener al menor bajo la
custodia de su familia biol6gica y para no desamparar al nifio se lo subsidia con una mensua-
lidad para alimentacién, transporte al hospital de Medellin, gastos médicos y alguna ropa.

3. Declaratoria de nulidad

Habiendo sido seleccionado el expediente para surevision en la Corte Constitucional, la Sala
Séptima advirti6 que en la primera instancia se habia llegado al fallo sin que las Entidades Ofi-
ciales (I.C.B.F., Juzgado que orden6 el cambio de sexo, Notario que corrigio la partida) se hubie-
ran al menos informado de la existencia de la tutela, como tampoco se notificé a los particulares
contra quienes también se dirigia (el médico que practic la operacién, el hospital y los padres
del menor). Por esta razon, siguiéndose el criterio adoptado en casos similares se procedi6 a
declarar la nulidad de lo actuado.

Dijo la Sala, en Auto de 20 de abril de 1995:

El procedimiento de tutela tiene como caracteristica fundamental y esencial la de ser un
procedimiento especial y breve que garantiza la proteccién agil y cierta de derechosyy libertades
que la Constitucién Politica le reconoce a todas las personas. Procedimiento éste que debe regirse
bajo principios expresamente consagrados en el articulo 3 del Decreto 2591 de 1991, comoel de
prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad, eficacia y publicidad. Esto quiere de-
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cir que el juez de tutela so pretexto de decidir una solicitud de proteccién de derechos fundamen-
tales a través de un procedimiento que tiene un caracter sumario ¢ informal, no puede atentar
contra derechos que también son amparados por la Constitucion.

Como lo ha venido sosteniendo 1a jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando una
tutela se dirige contra particulares, el juez debe informarles a éstos que se ha iniciado un proceso
en su contra y que pueden hacer uso de las garantias que la Constitucién Politica les otorga. El
no hacerlo genera una nulidad de lo actuado por violacién al debido proceso, dado el carcter
relevante de la omisién. Ha dicho la Corte Constitucional:

“Cuando la tutela es contra particulares hay que hacerles saber a los acusados que el
proceso contra ellos se ha iniciado. No se puede argumentar que como en la accion
de tutela no es indispensable que haya auto avocando el conocimiento, entonces no
hay nada para notificar. Hay que acudir a cualquier medio expedito, esto hace parte
del principio de la publicidad. Y, si no se hacen las diligencias para la notificacion, se
viola el principio de derecho de defensa.”!

Debe hacerse claridad que la accion del juez no estd encaminada a exigirsele unresultado a
través de la notificacion, debido a que su obligacién es de medio, esto quiere decir que cuando
no puede notificarse personalmente pese a que se acude a un medio expedito y eficaz, se conti-
nuard la tramitacion, asi lo explicé la Sala Primera de Revision, tratese o no de tutela contra
particulares:

“La Sala considera pertinente descartar que si traténdose de acciones de tutela diri-
gidas contra una autoridad publica, las notificaciones deben realizarse por el medio
que el juez considere mds expedito y eficaz, este principio opera con mayor razdn
cuando la accion estd dirigida contra un particular. El ideal, logicamente, consiste
en la notificacion personal de la providencia que admite la demanda de tutela y orde-
na tramitarla. Pero si esta notificacion personal no es posible, en razon de la distan-
cia y el angustioso término de diez (10) dias fijados en la Constitucion impide el em-
plazamiento de la persona demandada, tal notificacién deberd hacerse por el medio
que, siendo expedito y eficaz, asegure o garantice que el demandado tenga un conoci-
miento real del comienzo del proceso. El juez debe ser especialmente cuidadoso para
garantizar el derecho de defensa del particular. Pues una accion de tutela tramitada
sin que éste tenga conocimiento real de su existencia, jamds se agjustard al debido
proceso. ™

4. Nuevo fallo de primera instancia
Subsanados las irregularidades anotadas, recepcionadas algunas declaraciones y aportada

prueba documental importante, se profirié sentencia el 23 de mayo de 1995, por el Tribunal de
Antioquia, siendo esta providencia el objeto de la presente revision.

1 Auto de abril 15 de 1994. Ponente Dr. Alejandro Martinez Cabaliero. Expediente T-27441.
2 Auto Septiembre 14 de 1993. Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango Mejia. Expediente
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Principia el fallo por resaltar, en forma categorica, pero en abstracto, la defensa de los dere-
chos del menor; dice que se debe respetar la dignidad de las personas, quienes no pueden ser
objeto de trato degradante; explica el concepto de autonomia y defiende el libre desarrollo de la
personalidad; agrega un extenso estudio sobre la personalidad juridicay su derecho a tener una
identidad; explica cudles son los derechos del paciente frente a las intervenciones quinirgicas;
hace varias citas de tratadistas, entre ellas una que dice que es irrelevante e ineficaz la autoriza-
ci6n en varios casos como la eutanasia, el aborto, la modificacién de sexo, y otra que dice que en
el mundo s6lo hay 5 ordenamientos juridicos que permiten “después de cumplir muchos requisi-
tos la adecuacion sexual”, y remata con un capitulo sobre “El médico y el respeto a la dignidad
humana” de la cual se deduce que el cuerpo humano no puede estar sometido a vejamenes y si el
médico lo hace viola el juramento Hipocratico, la Declaracién de Ginebra y el Cédigo Interna-
cional de Etica Médica.

Tan juicioso estudio, que parecia indicar que prosperaria la tutela, termina concretamente
en una resolucion que la DENIEGA.

Denegar, segin el Diccionario de la Real Academia de 1a Lengua, es no conceder lo que se
pide o solicita.

Para llegar a tal negativa, el Tribunal hace este juicio de valor:

“ ... concluye la Sala que por el contrario, el Hospital actué con suma diligencia y
cuidado y puso a disposicion del menor todos los recursos técnicos y humanos de que
disponia en ese momento para darle a su caso la mejor solucion, o la menos gravosa
que a la sazon la medicina le podia brindar. Se dice lo anterior, porque no se le podian
reimplantar los 6rganos genitales masculinos que le habian sido cercenados al menor.
De haber seguido indefinidamente sin ninguna clase de drganos, se le kubieran
presentado las dificultades a que hizo alusion el cirujano Ochoa Arismendi. Tampoco
se podia esperar hasta la edad de.la pubertad para la operacion de readecuacion de
sexo que se le hizo a los siete afios, por los traumas que el mismo cirujano narré en su
declaracion. En sintesis, el proceso menos traumdtico para el desarrollo de la perso-
nalidad e identidad futura del menor fue el que se inici6 en el afio novecientos ochen-
tay uno, y que a la postre fracaso, por razones no propiamente atribuibles al Hospital
San Vicente de Paiil de esta ciudad, que no es del caso traer a colacion.

Por lo demads, el procedimiento utilizado en el caso del menor no fue precipitado, sino
que por el contrario, se llevo a efecto con todo rigor cientifico que requeria, que
desde luego, estaba supeditado al éxito o al fracaso segin circunstancias externas
que se presentaran.

Como colofon de lo que se ha venido exponiendo, concluye la Sala que la accion de
tutela no procede contra el Hospital San Vicente de Paiij, ni contra el Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar, pues con su actuacion no violaron los derechos funda-
mentales del menor, sino que por el contrario, estas entidades procuraron su bienes-
tar, tanto fisico como sicoldgico. ”
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También exonera de toda responsabilidad a los padres porque:

“Al llegar al Hospital de San Vicente de Paul se encontraron ante un diagndstico o
recomendacion de un grupo interdisciplinario de esta institucion, segun el cual, lo
mds adecuado cientificamente para el desarrollo futuro de la vida del menor, era la
readecuacion del sexo. Situados en esta encrucijada, no sélo estas (ignorantes y de
bajo estrato social), sino cualquier persona, de cualquier nivel social y cultural hu-
biera pensado en forma similar, pues se trataba de escoger lo menos perjudicial para
el desarrollo integro de la vida del menor hacia un futuroy se contaba con un respal-
do cientifico”

Paraddjicamente, aunque la tutela no prosperé se ordené la correccién de la partida de naci-
miento, registrandose al menor como varén y se solicit6 al Hospital Universitario de San Vicente
de Pail que conformara un grupo interdisciplinario con el fin de que estudie y-desarrolle un
tratamiento tendiente a obtener lo que pretende el menor porque:

“Se considera que la sociedad, a través del Hospital, debe seguir prestando la asistencia que
requiere el menor”.

Esta es la curiosa situacion: se le pide a los médicos de un Hospital y en quienes el menor no
confia, que hagan todo lo contrario de lo que aquellos cientificamente sostienen y ello con base
en una sentencia que nego las pretensiones del menor porque el fallador creyé que los médicos
habian hecho lo mejor, es decir, lo que el menor precisamente rechaza.

5. Pruebas practicadas por la Corte Constitucional

Considero6 la Sala Séptima de Revisién, mediante auto de 8 de agosto de 1995, que por la
trascendencia humana de este caso, los Magistrados integrantes de la Sala de Revisién y el
magistrado Auxiliar, se trasladaran al Municipio donde habita el menor para apreciar el contorno
social y escuchar al nifio y a las personas mds cercanas a él. También se crey6 necesario contar
con opiniones de médicos, sex6logos y de la sicéloga.

5.1 Diligencias practicadas en el Municipio donde vive el menor

En el municipio donde habita el menor y su familia, los Magistrados que conforman la Sala
Séptima de Revision de tutelas, observaron y escucharon las versiones que consideraron perti-
nentes para mejor proveer dentro de la tutela del menor N.N. En el acta respectiva se hicieron
estas apreciaciones:

El contorno social dentro del cual se ha desarrollado la vida del menor se puede describir asi:
dentro del casco urbano, transcurrieron seis afios del menor en un albergue regentado por mon-
jas, caracterizado por espiritu de caridad; el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar critica
la escasa atencién al mantenimiento de la unidad familiar de los nifios que alli se atienden. En los
ultimos afios el menor ha vivido en el campo, pero ha acudido regularmente a las instalaciones
del I.C.B.F., en el casco urbano, porque ahi se le brinda la confianza debida y se le presta una
colaboracién econ6mica a la familia (aproximadamente $70.000.00 mensuales) dentro de un
programa calificado como “hogar sustituto especial”. Hoy el ambiente en general es de respeto
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hacia el menor, cuyo problema es conocido de todos. En los afios que ha vivido el menor en su
vereda, primero lo hizo en la casa de sus padres, ahora donde un hermano, en una pequefia pieza
de adobe que solamente tiene la cama y una radio prestada; el menor ve con buenos ojos su
habitacién por ser expresién de su independencia. Tanto la casa paterna como las de los herma-
nos del menor se hallan muy cercanas, dentro de un predio rural de aproximadamente diez
fanegadas, en ladera, con escasos siembros de café y maiz, predio que al parecer pertenece al
padre y la abuela del menor.

Se trata de una region subdesarrollada, sin mayores fuentes de trabajo;en ella es notorio el
maltrato a los nifios. Sélo ahora tiene una via de penetracién en construccién que llega a la
escuela, donde el menor no ha pasado del primer afio, no obstante ser inteligente. En los Gltimos
meses ha sido costumbre del menor no asistir a clases. Se trata igualmente de una regién no
alejada de zonas de conflicto. Para trasladarse al casco urbano hay un precario sistema de trans-
porte, en terreno quebrado proclive a los derrumbes, y para llegar a la casa donde vive el menor,
hay que transitar, ademds, un trayecto a pie.

Los comisionados conversaron extensamente con el menor y pudieron observar con atencién
su personalidad y situacién actual. Se trata de un adolescente con presencia , ademanesy voz de
hombre, 16gico en sus respuestas, que rechaza los tratos que se le han dado como mujer, insiste en
alejarse del medio donde conocen su problema, le tiene temor a que continiien los médicos con el
tratamiento de readecuacidn de sexo, dice tener amigas, aspira ser profesor, en cierta forma
critica a sus padres pero no desea perder el contacto con ellos, aunque expresa que le han hecho
pasar hambre y en ocasiones ha sido objeto de maltrato fisico.

La madre presenta problemas de comunicacién y parece estar afectada de mudez temporal;
tiene temperamento fuerte; trajo por escrito un reclamo por haber inconvenientes en la entrega
del dinero que les da el 1.C.B.F.; aparentemente este es el punto que mas la preocupa. El padre no
se expresa correctamente, siendo dificil entender lo que dice. Tanto él como ella admiten que su
hijo es un hombre.

Los maestros veredales expresan que la permanente conducta del menor se orienta a afirmar
su hombria a través de agresividad cuando se lo trata como mujer, hostilidad al medio, expresio-
nes de venganza y anhelos de solucionar pronto, asi sea parcialmente, el trauma sufrido. Cuentan
que el menor repite: “ya me dafiaron”.

La sicéloga formulé apreciaciones muy completas. Principia afirmando que sélo la l6gica
humana del menor le ha permitido sobrevivir frente al trauma. Dice que el menor maneja mucho
temor y prevencién, tiene deseo de venganza pero suefia con tener casa y familia, aunque lo
domina el sentimiento de soledad; siempre ha confiado en que le pueden implantar un érgano
masculino. No se trata de un caso de hermafroditismo, por el contrario, se reafirma su condicién
masculinay podria aprender a vivir con la amputacién; esto altimo se dificulta en el medio en el
cual vive, porque ha sido objeto de curiosidad y la familia del menor es “disfunsional”. Por afios
(cuando el menor estuvo donde las monjas y en Medellin) los padres decian que el nifio habia
muerto y el nombre de mujer que se le dio lo escogi6 una enfermera. Objeta el tratamiento dado
por los médicos, se alarma porque los médicos piensan que “les dafiaron el experimento” y,
llama la atencién ante el peligro de que se esté atendiendo psiquiatricamente al menor para tratar
de rescatar el tratamiento que ellos iniciaron. Agrega que han hecho operaciones médicas con
otros nifios en parecido sentido, “no se sabe c6mo estén esas personas”.
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Igualmente es de tener en cuenta que en-la Notaria Unica de la localidad se modificé el
registro civil de nacimiento, primero se registro como de sexo masculino, luego como de sexo
femenino por orden judicial, y, Gltimamente, por fallo de tutela, volvié al registro original, como
varén.

Similar situacién ocurri6 respecto al libro de bautismos llevado en la parroquia: el 31 de
octubre de 1980 fue bautizado como hombre y figura asi en la partida, pero en 1987 aparece en
la partida que el 31 de octubre de 1980 fue bautizado como si fuera de sexo femenino, con
nombre de mujer.

5.2 Criterios cientificos

5.2.1.Dela Academia de Medicina, en lo que tiene que ver con la solucién a la mutilacién
que sufrié el niilo.

“La pérdida del pene en cualquier momento de la vida tiene consecuencias
devastadoras. Aun los nifios mads pequerios saben que ya no son normales y tendrdn
miedo acerca de su futuro. En el adulto, la pérdida de actividad sexual puede tener
consecuencias catastroficas. En los ultimos 15 aios se ha producido un gran cambio
enlareconstrucciondel pene apartir de las técnicas antiguas de Gillies y de Borgoraz
“de un tubo dentro de un tubo”, pasando por el uso de colgajos musculocutdneos,
colgajos de ingle y del drea genital hasta las transferencias de colgajos con técnicas
microvasculares y con la posibilidad de efectuar la anastomosis nerviosa del nervio
sensitivo del colgajo al nervio pudendo, siendo posible asi reconstruir el pene y man-
tener su sensibilidad.

“El uso de un pigmento tatuado, implantado en la porcién distal del pene, para simu-
lar el color normal del glande ha sido de utilidad en algunos casos. La apariencia
estética del pene es importante para el paciente y el uso de un colgajo de antebrazo ha
permitido resultados finales aceptables.

La fistula uretral y las estenosis parecen ser las complicaciones mds frecuentes que
ocurren en la reconstruccion del pene.

El sitio del antebrazo que se utiliza para el colgajo es avin un problema desde el punto
de vista estético: Muchos pacientes aceptan fdcilmente esta deformidad pero se les
debe mostrar fotografias de otros pacientes sometidos a este procedimiento, para que
conozcan en el preoperatorio la cicatriz que presentard. La bisqueda de un mejor
neopene o pseudopene contintia, pero se ha hecho un gran progreso hasta el presente,
y este procedimiento en un solo tiempo quirirgico con resultados predecibles puede
ser ofrecido con garantia al paciente cooperador.

El neopene debe tener sensibilidad tanto tdctil como erégena y un volumen suficiente
para tolerar la insercion de un endurecedor protético. Debe crearse una neouretra
adecuada y competente que permita la evacuacion de pie. La apariencia estética del
neopene no es perfecta, pero si bastante aceptable. Los avances en la recostruccién
del pene han cambiado la idea de la asignacion en los casos de sexo indeterminado al
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nacimiento o de traumatismo en pacientes de corta edad. En el pasado, a los hombres
que sufrian la pérdida del pene por trauma y a los pacientes cuyo sexo no estaba
definido cientificamente o no era determinable, era ficil recomendarles que se con-
virtieran en mujer . Con los nuevos resultados de la reconstruccion de pene en la
actualidad , estas decisiones deben evaluarse en profundidad debido que es posible
construir un neopene adecuado para estos pacientes”.

5.2.2. Del sex6logo Aionso Acufia Caifias.
Est4 en contraposicién con la anterior opinién de la Academia de Medicina:

“La hormonas tenidas como prototipicas de uno de los dos sexos, han resultado ser
determinantes -tal como se ha venido a conocer en lailtima década- en ambos sexos.
Tal sucede con la TESTOSTERONA que se ha tenido siempre como patrimonio del
sexo masculino y determinante de todas sus conductas. Pues sucede que esto no es
asi. Por ejemplo, la testosterona influye en el deseo sexual POR IGUAL en hombre y
en mujeres, y aunque el hombre tenga tasas. 12 veces superiores en cantidad a las de
la mujer, sin embargo no por ello se podria afirmar que todos los hombres tengan el
deseo sexual docenas de veces mds intenso que las mujeres pues esto no corresponde-
ria a la realidad. Un ejemplo de muchos que indica la relatividad de los hechos cien-
tificos que no por ciertos son exactos.

“Los homosexuales hombres, son individuos que tienen sexo cromosomico XY, sexo
morfolégico y gonadal masculino y sin embargo muchas de sus conductas y compor-
tamientos son francamente afeminados. Entonces cabe preguntar por qué si estos in-
dividuos tienen impregnacién testosterdnica en su cuerpo y en su cerebro, tienen
cromosomas masculinos XY y tienen sexo gonadal y morfoldgico masculino, sin em-
bargo sus comportamientos son los relativos al sexo femenino? Ni la genética, ni la
biologia, ni la neurologia han podido aiin contestar con exactitud esta pregunta, y
s6lo la sociologia trata de demostrarse como vdlida al proponer la enorme influencia
de la crianza.

“La experiencia en transexualismo ha mostrado que tratamientos quirirgicos y hor-
monales y psicoterapéuticos pueden conseguir resultados biologicos, psicoldgicos y
sexuales, de tal manera que la estructuracion bioldgica.no es ineluctablemente deter-
minante en los comportamientos psicosexuales de las personas de tal manera que no
puede desconocerse la influencia del factor social. Transexuales y homosexuales tie-
nen sexos cromosomicos definidos, asi como gonadales, y sin embargo sus comporta-
mientos psicosexuales no estdn acordes a estas caracteristicas.

“En ausencia de testiculos, la funcién endocrina (hormonal) se puede reemplazar,
pero la reproductiva es imposible. La construccion de un pene morfolégico y fisiolo-
gico es un imposible técnico. Nadie lo ha logrado enla historia de la cirugia urologica
ni plastica. En veces, remedos ridiculos antiestéticos y antifuncionales altamente frus-
trantes han sido presentados en casos esporddicos luego de cirugias respectivas y
engorrosas con los mds pobres resultados estéticos, y minimos o ningunos funciona-
les erectivos y/o miccionales...
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“En la identificacion masculina existe el fenomeno denominado “imprinting” que en
su mejor traduccion seria la de impregnacion y/o imprimacion. En la parte referente a
la relacién de la testosterona y el imprinting, ain no se sabe con plena exactitud el
momento preciso y exacto en que esto se efectua. Hasta el momento lo que distingui-
dos. especialistas de fama mundial han determinado y tenido como verdad para sus
actuaciones quirurgicas en los caso de intersexo para definir el sexo mds apropiado,
han estimado que la mejor época para llevar a cabo las operaciones para asignar el
sexo morfolégico definitivo es la anterior a los 18 meses de edad, pues segin estos
expertos, el imprinting testosteronico que determina la masculinidad se efectiia luego
de esta edad. Y relatan los mejores resultados ulteriores cuando estas operaciones se
han efectuado antes de estas edades, lo cual les sirve como un argumento mas a sus
aseveraciones al respecto. El endocrindlogo sexdlogo doctor John Money preconizo -
secundado por muchos autores de fama como los cirujanos urélogos y pediatras
Panayotis Kelalis, Lolwel L. King y Barry Belman- que el “cambio de sexo” en los
estados intersexuales debe hacerse antes de los 18 meses de edad para que se pueda
anticipar un buen resultado...

“En el caso que nos ocupa, y con los conocimientos y tendencias de las escuelas
quirargicas especializadas en vigilancia, este nifio fué castrado y emasculado por un
animal a los 6 meses, cuando por tanto venia a ser valida a la luz de los conocimientos
actuales la conducta quirirgica asumida. Conducta que la inmensa mayoria -si no
todos- los cirujanos urdlogos pediatras y cirujanos pediatras, prefieren asumir al
sexo femenino, ya que es bien sabido que quirirgicamente es inmensamente mds via-
ble construir una vulva y vagina funcionales que un pene antiestético y antifuncional.

5.2.3 Otros aspectos:

El cirujano plastico Felipe Caiffinan considera que si es posible reconstruir un érgano parecido
al pene, sin que ello ocasione secuelas colaterales. Y se adjuntd al expediente un informe cientifico
donde se dice que en Cuba se han efectuado 99 implantes de pene conresultados positivos.

5.2.4. De lasicéloga Lucila Amparo Céspedes

“Se inicié nuevamente un proceso de evaluacion donde se le aplicaron pruebas psi-
cologicas tales como Test de la figura humana (Machover), Test de la familia, Test
Proyectivo (Test de Apercepcion Temdtica, T.A.T.). Bender Clinico (Test de Inteligen-
cia), dibujo libre, y entrevistas clinicas donde se encontré y pudo comprobarse que
N.N. se identificaba con el rol masculino, a pesar de lo que el medio externo le impo-
nia. En las pruebas apreciaron frases como “el esta triste porque le cortaron un
brazo y lo quieren convertir en mujer y quiere ser un hombre como lo que fue desde
que nacié”. “Este es mi hijo menor, el mayor y, mi mujer aqui vamos pa la casa”.
“Este soy yo N.N". (Nombre de varon).

“Ademds pudo observarse que el paciente tiene una capacidad intelectual superior
que le ha permitido aprender, razonar y entender su historia personal y tomar deci-
siones respecto a él mismo y a su vida. Asi como sobrevivir al maltrato recibidoy a lo
que el medio le ha impuesto...
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“Después del diagndstico correspondiente, el trabajo psicoldgico ha estado dirigido
a que N.N afirme la identidad masculina que asume en todos los roles que desemperia
Y que siempre manifiestay desea tener “Yo quiero ser un hombre, si uno hubiera sido
mujer cuando nacio, como mujer se comportaria, pero yo naci hombre"”. “Cuando yo
era chiquito me daba miedo hablar y decir lo que pensaba, pero ahora que soy gran-
de y pienso: Yo quiero ser hombre”. “Uno ya puede decidir, cuando uno es chiquito
los otros deciden por uno, es muy duro estar asisin “eso” pero “Yo soy un hombre y
qué puedo hacer’".

“El paciente siempre se ha referido a la operacion que le van a hacer con temor e
incertidumbre de que le pueda pasar algo con la anestesia, esperando que le van a
“poner eso”, también es consciente de que ‘Yo no puedo tener hijos, pero me puedo
casar y adoptarlos, no se si una mufer me quiera asi, pero yo quiero casarme”.

6. Decisién de reserva

LaSala de Revisién determiné que, con la finalidad de proteger la intimidad del menor no se
podra citar, ni en este fallo ni por quien desee hacer referencia a él, el nombre del menor, ni de sus
padres, ni del municipio donde viven. Por lo tanto, los informadores a la opinién ptiblica y quie-
nes aspiren efectuar investigaciones cientificas al respecto (juridicas, médicas, sicolégicas, fisio-
légicas, socioldgicas o de cualquier otra indole) deberéan respetar la reserva durante la vida de la
persona cuya situacion se analiza en este fallo, salvo que aquella, al llegar a la mayor edad lo
autorice expresamente.

Es de resaltar que esta medida surge de la proteccién a la intimidad y del articulo 14 del Pacto
Internacionat de Derechos Civiles y Politicos de 1a Asamblea General de las Naciones Unidas.

CAPITULOII
ASPECTOS JURIDICOS

7. Competencia

Es competente esta Sala de Revision de la Corte Constitucional para proferir sentencia de
revisién dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso
segundo y 241 numeral noveno de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33,
34, 35y 36 del Decreto No. 2591 de 1991; ademds, su examen se hace por virtud de la seleccién
que de dicha accién practicé la Sala correspondiente y del reparto que se verificé en la forma
sefialada por el Reglamento de esta Corporacién.

8. Temas juridicos

El gran interrogante para absolver en esta tutela es:

(Fue o es legitima la conducta de las autoridades y de los particulares que participa-
ron en el proceso de readecuacion de sexo del menor, a la luz de los articulos 20 de la

anterior Constitucion, articulo 6° de la actual y, en el caso concreto de los particula-
res, del articulo 45 del Decreto 2591 de 19917
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Para responder tal pregunta es necesario analizar diferentes aspectos juridicos:

En primer término, y en lo que tiene que ver con la “readecuacién de sexo” o mas propiamen-
te “transformacion de 6rganos sexuales™ se estudiaré lo concerniente al debido y personal con-
sentimiento que debe dar el paciente-a los tratamientos siquiatricos y quirlrgicos, salvo las
situaciones de urgencia que pongan en peligro la vida. Luego, se analizard la situacion concreta
del menor, especialmente en lo referente a la autorizacién que los padres dieron sobre readecuacién
de sexo. A continuacién cabe preguntar: ;es permitido o no que alguien diferente al paciente auto-
rizara la mutacién?. Viene entonces otro interrogante:-; Los hechos que motivaron esta accién cons-
tituyen violaci6n al derecho alaidentidad, aladignidad y al libre desarrollo de la personalidad?.

Se concluira, para darle piso a algunas de las érdenes que se daran, que la solidaridad es
expresion del Estado Social de Derecho que conlleva busqueda de soluciones para este caso
particularmente, que el Estado dar4 a través de la intervencioén del Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar, todo ello enmarcado dentro de las caracteristicas de la tutela: 1a eficacia de las
érdenesy la proteccion a los indefensos.

A. CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE

9. Para que surja una relacién con proyeccion juridica entre el médico y su paciente se
requiere acuerdo de voluntades hacia una prestacién de servicios.

La obligacién contractual o extracontractual del médico respecto del ser humano a quien va
a tratar, buscando su CURACION# es una prestacion de servicios® que produce obligaciones
demedio y no de resultado, enmarcada en el CONSENTIMIENTO, entendiendo por tal el acuerdo
de voluntades sobre un mismo objeto juridico.

Por supuesto que el tema ha sido controvertido; se ha afirmado que la tradici6n juridica latina
se inclina por la decisién discrecional “paternalista” del médico, mientras que la doctrina anglo-
norteamericana le darelevancia al consentimiento del paciente, no pudiendo realizarse el trata-
miento sin la aceptacion del usuario, criterio que tiene su antecedente remoto en el propésito de
John Locke de fundamentar teéricamente el nuevo ordenamiento social, enunciando que nadie
puede dafiar a otro en su vida, salud, libertad y propiedad, sefialando como cualidades prima-
rias las inseparables del cuerpo (entre ellos la “figura™) diciendo que en las alteraciones que el
cuerpo sufre, esas cualidades se mantienen como son.Este fundamento propio del empirismo-
naterialista ha ganado terreno en el tema que nos ocupa: el consentimiento del paciente; y este
criterio también fue absorbido por el materialismo francés, de ahi que el “consentiment eclaire”
o consentimiento aclarado brota del manantial teérico del SANO SENTIDO COMUN (bon
sens) propio de Locke.

3 Enla medida que genéticamente se continia teniendo el género original.
4 LaCorte Constitucional, ha entendido por CURACION no solo la derrota de la enfermedad, sino el alivio de fa misma.

5 Para el profesor José Alejandro Bonivento, “Los Principales Contratos Civiles”, pég 448, esta forma de prestacion de
servicios profesionaies esta colocado dentro de lo estatuido en el articuio 2144 C.C. y es mandato.
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En el ordenamiento consiitucional colombiano, el primitivo concepto que reconocia el “res-
peto de los derechos naturales” (art. 19 de 1a Constitucién de 1886) fue suprimido por el Consti-
tuyente de 1936 (art. 9°, convertido luego en articulo 16), no obstante en el Predmbulo de la
Constitucién Nacional de 1886 se determina que los poderes pliblicos estdn constituidos para
asegurar los valores materiales de la justicia, libertad y la paz, concepto que fue adoptado como
principio fundante en la Constitucién Politica de 1991.

10. El proceso volitivo

En el terreno juridico la problemstica del consentimiento entre el médico y el paciente no
ofrece dificultad alguna en las actitudes cotidianas del acercamiento del enfermo hacia quien
haré 1a curacién. Hay en estos eventos un consentimiento répido e implicito que permite la actua-
cién del médico. El problema del consentimiento adquiere relevancia juridica cuando, como en
el asunto que motiva esta sentencia, esté en juego algo demasiado importante como es el sexo de
una persona. Por lo tanto, habrd que afirmar que en este caso el consentimiento debe prevenir
personalmente del propio paciente, con capacidad plena y ain con el lleno de algiin formalismo
como serfa el consentimiento por escrito.

En esta situacién especlal entran en juego todos los elementos del proceso volitivo, el
mdvil determinante del servicio requerido y hay que tener en cuenta tambnén las situaciones
que enturbian o excluyen el consentimiento.

Aunque eltema del consentimiento en 1a relacién médico-paciente habia sido especialmente
estudiada por los tratadistas de Derecho penal, ahora habra que darle una dimensi6én constitu-
cional, porque estdn de por medio derechos fundamentales.

En el asunto sometido a esta accién de tutela el acuerdo sélo podria ser celebrado entre el
médico que ofrecia el tratamiento de readecuacién de sexoy el sujeto pasivo con capacidad para
aceptar esa POLICITACION. Al recibir la oferta el paciente, principia a formarse la concurren-
cia de voluntades, y, dada la gravedad del asunto a tratar, sélo cuando el policitante recibe la
aceptacion del policitado puede decirse que se ha consumado el proceso volitivo. (Esto ha sido
llamado desde hace mucho tiempo TEORIA DE LA INFORMACION).

Anteriormente se considerd que se presumia el consentimiento del paciente cuando el médico
actuaba en beneficio de aquél, se llegé al extremo de creer que el consentimiento era irrelevante
y el médico deberia intervenir aun con la oposicién del paciente porque estaba de por medio el
deber del socorro. Este criterio fise revisado a fondoy hoy se acepta que entodo caso debe haber
aceptaci6n del paciente.

En lateoria de la informacion, vista desde el lado del enfermo, como policitado, la respuesta
que el médico debe recibir a su ofrecimiento particularmente importante (caso de la readecuacién
de sexo) debe ser no sélo expresa sino por escrito para que no quede la menor duda de que el
paciente ha consentido. Por supuesto que se parte de la base de que es plenamente capaz el
paciente y que su consentimiento no esta viciado. Jean Penneau dice que sélo el consentimiento
del enfermo permite la actuacién del médico®.

& JEAN PENNEAU, la responsabilidad medicale, p. 68.
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11. El consentimiento informado

Dada la distancia cientifica que generalmente existe entre el médico y el enfermo, lo minimo
que se le puede exigir a aquél es que anticipadamente informe el paciente sobre los riesgos que
corre con la operaci6n o tratamiento o las secuelas que quedarian, ccu 'a debida prudencia, sin
minimizar los resultados pero sin alarmar al enfermo en tal forma que desalentaria el tratamien-
to; es un equilibrio entre la discrecién y la informacién que sélo debe apuntar a la respuesta
inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una enfermedad o mitigar el dolor.

“Antonio V, Gambaro pone de relieve en relacion con el consentimiento que tanto el
ordenamiento francés como el ordenamiento americano reconocen la exigencia de
que los actos médicos sélo se lleven a cabo en relacion con el cuerpo del paciente
después de que haya sido informado de las finalidades e ilustrado sobre las ventajas y
riesgos de la terapiay, en fin exista el consentimiento expreso. Incluso la terminologia
con que esta exigencia viene expresada es andloga, se habla de “informed consent’ en
U.S.A. yde ‘consentement eclairé’ en Francia. También las excepciones a la regla del
consentimiento del paciente son tan obvias que resultan similares. aparece asi mismo
homalogo el punto de partida de la problemdtica del consenso cuya base se encuen-
tra, tanto en Francia como en Estados Unidos, con la antigua idea juridica y civil de
que todo individuo es titular de un derecho exclusivo sobre el propio cuerpo, por lo
que cualquier manipulacion del mismo sin consentimiento del titular del derecho
constituye una de las mas tipicas y primordiales formas de lo ilicito™”

Esto se ha llamado el CONSENTIMIENTO INFORMADO; no es otra cosa que la tensién
constante hacia el porvenir que le permite al hombre escoger entre diversas opciones. Es la exis-
tencia como libertad: tomar en sus manos su propio devenir existencial.

12. La urgencia en el tratamiento

En muchas ocasiones el médico se encuentra ante hechos de especial gravedad que convier-
ten en urgente un tratamiento.

Ennuestra normatividad, el articulo 3 del Decreto 3380 de 1981 (reglamentario de la Ley 23
del mismo aiio) establece:

“Para sefialar la responsabilidad médica frente a los casos de emergencia o urgen-
cia, entiéndese por ésta, todo tipo de afeccion que ponga en peligro la vida o la inte-
gridad de la persona y que requiera atencion inmediata de acuerdo con el dictamen’
médico”.

Prevista la urgencia por el propio legislador, el médico tiene la obligacién de actuar en defen-
sa de la vida y la integridad de la persona, siendo sustituido el consentimiento del paciente por la

7 Derecho ala Salud y Constitucién Espafiola: Problemética del consentimiento yderecho de rechazo al tratamiento en el
ordenamiento juridico sanitario. ANTONIO PEDREIRA ANDRADE, Conferencia.
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realidad objetiva de una intervencién necesaria para preservar la vida de la persona, sobre esto
no hay la menor duda. La discusién puede surgir en la explicacién que se le de al calificativo
“integridad de la persona”, esto exige una apreciacién rigurosa, objetiva, muy ligada al requeri-
miento de atencién inmediata para evitar un perjuicio irremediable, y en ningtin caso debe res-
ponder al deseo del médico de efectuar experimentos cientificos por publicitados que sean.

En el caso que motiva la presente accion de tutela, hubo dos operaciones: una inicial, la
“meatotomia” practicada un mes y diez dias después de la mutilacién, y, la segunda, de
“readecuacién de sexo”, seis afios después. Luego el calificativo de atencién inmediata no ven-
driaal caso, no puede hablarse de una situacion de urgencia que pusiera en peligro la vida y que
sustituyera el consentimiento del paciente, Y tan es asf que los médicos buscaron una previa
“autorizacién” de los padres y slo después de que por escrito ellos la dieron se procedié a
operar. Juridicamente habrd, entonces, que entrar a estudiar lo que firmaron unos padres de esca-
sa cultura y semianalfabetos: que autorizaban “cualquier tipo de tratamiento (incluyendo el cambio
de sexo) que conlleve a mejorar la situacién actual de nuestro hijo”.

B. CONSENTIMIENTO DE TRATAMIENTO MEDICO EN EL CASO DE MENORES

13. No pueden los médicos practicar la readecuacién de sexo de un menor, justifican-
do su actuacién con Ia autorizacién de los padres del infante.

Dice el Cddigo Civil.

Articulo 34.- “Llamase infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afios; impiiber el
varén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto el que ha
dejado de ser impuber...”

N.N. nacié en septiembre de 1980, se le practicé la primera operacién a los seis meses, la
segunda a los seis afios y medio, en ambos casos era un infante.

Ya se dijo que etimolégicamente no era dable calificar de urgente la operacion. Sin embargo,
los médicos opinan que tratindose de readecuacién de sexo la mejor época es la anterior alos 18
meses de edad. Sea lo que fuere, la pregunta es: ; Podian los padres autorizar ese tratamiento que
se dice era conveniente hacerlo antes de que el nifio cumpliera los 18 meses de edad?

El principio general es que el médico, en un Estado social de derecho, debe contar con el
consentimiento informado de su paciente para adelantar tratamientos terapéuticos, ya que éstos
pueden afectar la dignidad humana de éste Gltimo. Esto significa que la labor médica no puede
orientarse inicamente por la bisqueda de resultados que la ciencia médica considere 6ptimos,
sino que debe respetar la dignidad y la autonomia de los pacientes, tal y como esta Corte yalo ha
reconocido en diversos fallos® . Sin embargo, este principio -que tiene fundamento enla autono-
mia y el libre desarrollo de la personalidad (CP arts. 1°y 16)- puede entrar en colisién con otros

8 vVer sentencias T-548/82. MP Ciro Angarita Baron; T493/83 MP Antonio Barrera Carbonell; T-401/84 MP Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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principios constitucionales igualmente importantes, que son relevantes en el caso sub iudice,
como es la proteccién que la familia, la sociedad y el Estado deben brindar al nifio para garanti-
zar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos (CP art. 44). En efecto,
£ qué sucede cuando la persona no esté en capacidad de manifestar su consentimiento informado
por tratarse de un menor de edad? ;Pueden en tales eventos decidir los padres por sus hijos, en
funci6n de los intereses de estos ltimos?

Esta situacion muestra que si bien la Constitucidn opta en principio por un tipo de Estado que
es profundamente respetuoso de la dignidad y la autonomia individual, ello no significa que
estén totalmente proscritas de nuestro ordenamiento juridico las llamadas medidas paternalistas,
entendiendo “paternalismo” en el sentido filoséfico riguroso del término, esto es, como “la
interferencia en la libertad de accién de una persona justificada por razones que serefieren exclu-
sivamente al bienestar, al bien, a la felicidad, a las necesidades, alos intereses o alos valoresde
la persona coaccionada™.

En efecto, 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 autnomamente su propio plan de vida y tener plena conciencia de sus intereses.
Esto es lo que justifica instituciones como la patria potestad o la educacién primaria obligatoria,
pues si los menores no tienen capacidad juridica para consentir, otros deben y pueden hacerlo en
sunombre y para proteger sus intereses.

Por ello, en principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en relacion con el tratamien-
to médico de sus hijos, incluso, a veces, contra la voluntad aparente de éstos. Sin embargo, elto
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 proteccién constitucional. Como dice Carlos
Nino, “la autonomia de los padresno es la de los hijos”, por lo cual la patria potestad “debe estar
dirigida a 1a formacion en el grado méaximo posible de la autonomia de los menores, pero no a
que esa autonomia sea ¢jercida de una u otra manera”'%, ; Cules son entonces los limites de
decision de los padres en relacién con los tratamientos médicos de sus hijos menores de edad?

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 principio paternalista, segim el cual el Estado y los padres deben proteger los
intereses del menor. Y para ello es necesario tomar en consideracién multiples factores, por lo
cual es muy dificil, como esta Corte ya lo habia indicado, establecer reglas generales simples y de
f4cil aplicacion para todos los casos médicos''. Con todo, la Corte considera que hay tres ele-
mentos centrales a ser considerados en situaciones de esta naturaleza, y que son:

9 Gerald Dwoekin. “El partemalismo”

10 Carios Santiago Nino. “La autonomia constitucional” en Cuademos y Debates. No 37. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p67.

" Versentencia T-401/94, fundamento juridico 3.3
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- De un lado, 1a urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del menor.

- De otro lado, la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura
del nifio. Asi la doctrina ha establecido una distinci6n, que esta Corporacién ha aceptado, entre
intervenciones médicas ordinarias, que no afectan el curso cotidiano de la vida del paciente, e
intervenciones extraordinarias, que se caracterizan porque es “notorio €l cardcter invasivo y
agobiante del tratamiento médico en el dmbito de 1a autonomia personal”, de suerte que se afecta
“de manera sustancial el principio de autodeterminacién personal”!2. Esto incluye obviamente
una ponderacién de los posibles efectos irreversibles de ciertas intervenciones médicas, por cuan-
to los tratamientos que tienen tal cardcter predeterminan, en muchos aspectos, la vida futura del
menor.

- Y, finalmente, la edad misma del menor, puesto que no es igual la situacién de un recién
nacido y la de un adolescente que esté a punto de llegar a la mayoria de edad.

En ese orden de ideas, un anélisis combinado de esos criterios, nos permite identificar casos
extremos. Asi, hay tratamientos ordinarios, esto es de poco impacto para la autonomia del nifio,
y de evidentes beneficios médicos para el mismo. En estos eventos, es claro que los padres
pueden decidir por el hijo. Asi, ninguna objecién constitucional se podria hacer al padre que
fuerza a un nifio de pocos afios a ser vacunado contra una grave enfermedad. En efecto, a pesar
de la incomodidad relativa que le puede ocasionar al infante ]a vacuna, los beneficios de la
misma para sus propios intereses son evidentes. Por ello s razonable concluir que no se vuinera
Ia autonomia del nifie, a pesar de que éste se oponga de momento a la vacuna, por cuanto es licito
suponer que en el futuro, al llegar a la edad adulta, el hijo reconocerd la correccién de la interven-
cién paternal. Se respeta entonces la autonomia con base “en lo que podria denominarse consen-
timiento orientado hacia el futuro (un consentimiento sobre aquello que los hijos veran con bene-
placito, no sobre aquello que ven en la actualidad con beneplicito)”!3.

En cambio, en la hip6tesis contraria, no seria admisible constitucionalmente que un padre
forzara a su hijo, que est4 a punto de cumplir la mayoria de edad, a someterse a una intervencién
médica que afecta profundamente su autonomia, y que no es urgente 0 necesaria en términos de
salud, como una operacién de cirugia plastica por mera razones estéticas. En efecto, en este caso
el padre esté usurpando la autonomia de su hijo y modelando su vida, pues le est4 imponiendo,
de manera agobiante y permanente, unos criterios estéticos que el menor no comparte. En este
caso, la medida deja de ser “paternalista” para convertirse en lo que la filosofia ética denomina
“perfeccionismo”, esto es, en la imposicion coactiva a los individuos de modelos de vida y de
virtud contrarios a los que ellos profesan, lo cual obviamente contradice la autonomia, la digni-
dady el libre desarrollo de la persona, findamentos esenciales de nuestro ordenamiento juridico
(CParts. 1°, 5y 16).

Como es obvio, entre estos extremos, encontramos multiples situaciones intermedias que
deben ser analizadas, en concreto, para determinar si los padres pueden tomar legitimamente

12 Sentencia T-401/94, fundamento juridico 3.3
13 Gerald Dworkin. Op-cit, p 156.
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decisiones médicas que afecten a sus hijos. Con base en tales elementos, entra entonces la Corte
a analizar si los padres podian autorizar, en este caso concreto, la llamada readecuacién de sexo
de su hijo.

La respuesta categorica es: NO es posible la “readecuacién de sexo,” sin la autorizacién
directa del paciente, por las siguientes razones:

13.1. Los niftos no son propiedad de nadie: ni son propiedad de sus padres, ni son propiedad,
dela sociedad. Suviday su libertad son de su exclusiva autonomia. Desde que la persona nace
esta en libertad y la imposibilidad fisica de ejercitar su libre albedrio no sacrifica aquélla. La
tragedia del nifio a quien un perro o alguien le cercené sus genitales externos acercay no alejala
libertad y el consentimiento. La condicién en la cual qued6 el menor no destruye sino por el
contrario hace mds fuerte “la presencia en mi” (frase de Mounier) porque en el fondo de cada
existencia hay un micleo inaccesible para los demas y el sexo forma parte de ese niicleo o cuali-
dad primaria o esencia. El sexo constituye un elemento inmodificable de la IDENTIDAD de
determinada personay sélo ella, con pleno conocimiento y debidamente informada puede con-
sentir en una readecuacién de sexo y aun de “género” (como dicen los médicos) porque el
hombre no puede ser juguete de experimentos despersonalizados ni tampoco puede su identidad
ser desfigurada para que el contorno dentro del cbal vive sehaga ala idea del “género” que unos
médicos determinan con la disculpa de que era lo “menos malo”. En la identidad de las personas
no cabe determinismo extrafio. Si cupiera, habria que concluir que el infante que nacié varény a
quien [a decision paternalista de un grupo médico lo ubica en la sociedad como mujer, tendria
necesariamente que convertirse en un ser sumiso y cobarde frente a lo que otros decidierony
tendria que permanecer en el reposo que le sefial6 una conceptualidad cientifica extrafia y ello
desvirtuaria el libre desarrollo de la personalidad que en este aspecto sélo €l puede sefialarse y
por consiguiente cualquier autorizacién escrita de los padres no es mds que un simple juego de
palabras. En conclusion, los padres no pueden permitir que se altere la IDENTIDAD{EN LO
SEXUAL) DE SU HIJO. Y los médicos no podian basarse en esa autorizacion paterna para
hacer el tratamiento.

13.2. En el mismo Derecho Romano donde los infantes eran “alieni juris” y era tan arraigado
el concepto de PATRIA POTESTAD, se valoraba el consentimiento del infante para hacer su
condicion mejor (major infantia). Ante la situacién en la cual se encuentra el menor N.N. sélo él,
hoy como menor adulto, puede indicar si acepta o no una intervencién quirtrgica que supere o
mitigue el destino trégico en que fuerzas extrafias lo ubicaron. Ni los médicos, ni el juez,
unilateralmente, pueden decidir que sea hombre o mujer, que tenga o no pene. Si el menor aspira
a ser hombre por encima de las dificultades es libre para tomar en sus manos su propio devenir.
Y sus padres no pueden ni podian autorizar que unos médicos, que en cierta forma se aprovecha-
ron de la ignorancia de unos campesinos y de circunstancias que posibilitan un experimento,
preferenciaran el sexo femenino (que no era el natural del nifio) sobre la identidad propia del
infante, afectada por una mutilacién pero NO destruida en su totalidad; y tan es cierto esto que
LA NATURALEZA DEL MENOR SE REBELOy por eso rechaz? el tratamiento médico que
se le daba y acudié ante el Estado mediante el mecanismo de la accién de tutela para que le
amparara su identidad de hombre. No hubo, era culturalmente dificil que la hubiera, una visién
licida de los padres para comprender que ellos no podian autorizar la renuncia a una identidad
sexual de suhijo. Y al hacerlo propiciaron ese optimismo trdgico de los médicos que signific6 en
tltimas la violacién ala dignidad y a la dimensién ética del hombre.
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13.3. Otro importante punto es el de saber hasta cuando se proyectaba en el tiempo la incons-
titucional y desdichada “autorizacion de los padres”, porque ocurre que los médicos dicen haber
efectuado la segunda operacion en 1987 con el respaldo de la “autorizacién” dada en 1981 antes
de primera operaci6én. Hay que recordar que el menor fue retirado de sus padres y puesto bajo el
cuidado de un hogar sustituto con el propdsito deliberado de facilitar el experimento de la
readecuacion de sexo efectuada en 1987. Hubo con esta actuaciéon un abuso de la modalidad del
“Hogar Sustituto”; se esquivo asi la obligacién que tenian los padres de retractarse, se prolongé
mds allé de lo razonable tan peregrina “autorizacién” y con'un simple papel se contribuyé a
desfigurar la identidad de un ser humano, se le impuso una determinacién que violaba su
dignidad y se soslay6 una edad en la vida donde ya es posible tener algunos elementos serios de
discernimiento’#. Entonces, hacer valer la “autorizacién” de 1981 seis afios después demuestra
mads una sospechosa disculpa que un consentimiento juridicamente serio.

13.4. Ademas, el paso del tiempo permitia que libremente se escogieran el médico y los
siquiatras que de todas maneras requeria el menor, puesto que éste no estaba eternamente
ligado a la asistencia profesional de los especialistas del hospital San Vicente de Paul de
Medellin. Este derecho también fue conculcado. Como el tratamiento efectuado en 1987 ocurrié
bajo la vigencia de la anterior Constitucién, viene al caso recordar la sentencia del 19 de
octubre de 1984 que declar6 inexequibles los articulos 27 y 30 de 1a Ley 23 de 1981 que dict6
normas en materia de ética médica'’. Dijo la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena:

“Esta disposicion (el articulo 30 de la Ley 23/81) cuyo propdsito de evitar la compe-
tencia desleal y los conflictos entre colegas es claro, no tiene tampoco, sin embargo,
Jfundamento constitucional, pues en aras de esas metas, aunque deseables, pone en
peligro la salud y la vida misma del paciente y el derecho constitucional que éste
tiene a una y otra. La misma ley, en efecto, garantiza al enfermo el derecho de esco-
ger su médico y de procurase la asistencia profesional a su voluntad, pues el articulo
4° prescribe que ‘la asistencia médica se fundamentard en la libre eleccion del médico,
por parte del paciente’ y el articulo 8° ordena que ‘el médico respetard la libertad del
enfermo para prescindir de sus servicios ' nada de lo cual podria cumplirse a cabalidad
si no pudiese el que sufre obtener opiniones divergentes”. (Negrillas propias).

Salta a la vista el desconocimiento de la libertad del paciente y atin de sus padres en este y
otros temas que es necesario ver frente al ordenamiento constitucional integrado con la citada ley
23 de 1981, para concluir que el fallo que se revisa debe ser sustancialmente cambiado.

14; Derechos fundamentales violados

Se desarrollaran dentro de este acépite aspectos constitucionales que respondan a las inquie-
tudes que arroja el caso que motiva esta tutela. En primer término, se planteara si hubo o no
violacién al derecho ala IDENTIDAD, especificamente en lo que tiene que ver con el sexo. Si
hubo o no violacién ala dignidad o al libre desarrollo de la personalidad.

14 “E] querer me perienece” decia San Pablo. Se hace esta cita porque cuando se efectud la operacién en 1987, el
Estado reconocia a la religion catdlica como la de la Nacién.

15 Magistrados Ponentes: Jaime Sanin Greffeinstein y Jairo Duque Pérez
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Este caso plantea por otro aspecto, complejas situaciones objetivas derivadas del tiempo. Por
un lado, est4 lo efectuado en la década pasada cuando la actitud de los médicos, del I.C.B.F., de
los funcionarios judiciales, de las religiosas de la caridad, de la comunidad y aun de los mismos
padres se orientaron para darle al menor un trato de mujer; aunque esto ocurrié antes de la
Constitucién de 1991 cuando no existia la accién de tutela, los efectos de la “readecuacién de
sexo” contintian proyectandose a través del tiempo. El otro aspecto se patentiza en la presente
década cuando la naturaleza del menor se rebela y lucha por su identidad masculina y hay que
decir que en esta etapa el menor principia a contar con la aceptacién de la comunidad y de sus
padres (con las limitaciones obvias del subdesarrollo tan marcado de esa remota regién campe-
sina), de los funcionarios judiciales (en cuanto a la identidad juridica) y del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar -1.C.B.F.- en lo referente al trato sicol6gico como hombre. S6lo los médi-
cos que trataron a N.N. se mantienen hoy en su posicién de creer como lo mas adecuado que sea
mujer. Todas estas conductas hay que examinarlas a la luz de la Constitucién Politica de la
Republica de Colombia porque se trata de una accién de tutela donde hay que cotejar los hechos
frente a los derechos y deberes fundamentales.

C-DERECHO A LA IDENTIDAD, A LA DIGNIDAD HUMANA Y AL LIBRE DE-
SARROLLO DE LA PERSONALIDAD

15. El derecho a la identidad

A continuacién de modo singular se aborda el tema del derecho a la identidad, como manifes-
tacion del derecho a la dignidad inherente a toda persona humanay que cobra sumayor relevancia
en el caso concreto, toda vez que.el derecho vulnerado hace parte también de derechos garan-
tizados por los pactos internacionales, desde antes de la Constitucién de 1991.

Son derechos fundamentales “que el hombre posee por el hecho-de ser hombre, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que lejos de nacer de una concesion de la
sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados”. !¢

15.1. Lasignificacién del derecho a la identidad, contiene una idea de persona como portado-
ra de derechos subjetivos, la cual y en virtud de elementos inherentes a su naturaleza, requiere su
eficaz proteccién. De otra parte se establece que: “La condicién de persona es la calidad que
distingue al hombre de todos los demas seres vivientes”. Tal significado, comporta la concep-
cion de persona en un sentido amplio, dirigido al ambito que resalte la dignidad de la persona
humana. Son todos estos derechos asignados a la persona humana, algo propio enrazén de su
naturaleza . '

El derecho a la identidad, en su estrecha relacién con la autonomia, identifica a la persona
como un ser que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir es duefia de siy de sus
actos. Solo es libre quien puede autodeterminarse en torno al bien porque tiene la capacidad de
entrar en si mismo, de ser consciente en grado sumo de su anterioridad, de sentirse en su propia
intimidad'’. La persona humana es duefia de si misma y de su entorno.

18 Ver Truyol y Serra Antonio, Los Derechos Humanos, Editorial Tecnos , 1984, pag 11.
17 Ver,livaMyriam Hoyos ,El Concepto de persona y los derechos humanos Universidad de la Sabana, 1991 Péag128.
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El derecho a la identidad personal es un derecho de significacién amplia, que engloba otros.
derechos. El derecho a la identidad supone un conjunto de atributos, de calidades, tanto de
caracter biolégico, como los referidos a la personalidad que permiten precisamente la
individualizacién de un sujeto en sociedad. Atributos que facilitan decir que cada uno es el
que es y no otro.

El derecho a la identidad, en cuanto determina al ser como una individualidad, comporta un
significado de Dignidad humana y en esa medida es un derecho a la Libertad; tal reconocimiento
permite la posibilidad de desarrollar su vida, de obtener su realizacion, es decir, el libre desarro-
llo de su personalidad.

Son todos estos “Derechos naturales o propios de la persona humana, que revisten cardcter de
fundamentales, en el sentido de primarios o indispensables. La fundamentalidad coincide,

con la inherencia a la naturaleza humana”.'8

Es de aclarar que la conclusién de Bidart Campos al hablar de derechos inherentes a la natu-
raleza humana est4 fundamentada en el articulo 33 de la Constitucién Argentina y en el articulo
29 literal c) del Pacto de San José de Costa Rica, similares al consagrado hoy en el articulo
94 de la Constitucién Politica de Colombia.

Lamanifestacién del derecho a laidentidad, en cuanto hace parte de la dignidad del hombre,
exige que en su naturaleza esten presentes los elementos de esta Gltima. En tal sentido Bidart
Campos sefiala también:

“Hay que admitir que ella es inherente asu ser, a su esencia o naturaleza. O sea, hay
que dar por verdad filosdfica que el hombre es un ser, que tiene ser, esencia o natura-

leza”??.

16. El derecho a la identidad y el interés juridico superior del menor

La Asamblea Nacional Constituyente fue particularmente cuidadosa del interés juridico su-
perior del menor:

“ Cuando se dice que los ‘derechos del nifio estdn primero que los derechos de los
demds’ y que cualquier persona puede exigir su cumplimiento, se estd por primera
vez reconociendo el derecho de los vecinos a proteger los nifios de su comunidad,
denunciando discreta o abiertamente esa enorme cantidad de casos de maltrato que
se escuchan y se ven aun sin quererlo, y que hoy no se pueden evitar porque los
derechos del nifio no han sido reconocidos o priorizados. Muchas violaciones o aten-
tados sexuales, mutilaciones o destrozos fisicos o sicologicos se podrdn evitar en el
Sfuturo gracias a la resuelta determinacion de reconocer que la sociedad debe rodear
y salvar a los nifios, si pretende mejorar sus futuras generaciones... "

18 ver,Bidart Campos, German J, Teoria General de los derechos humanos, Editorial Astrea, 1991 Pég 4.
® Ybidem, pag 72.
2 ponencla de la Subcomision Primera, presentada a la Comision V en la asamblea Nacional Constituyente.
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El interés juridico del menor se manifiesta como aquella utilidad juridica que es otorgada a
unmenor con el fin de darle un tratamiento preferencial, su naturaleza juridica esté integrada por
elementos que de manera alguna pueden desconocerse. Estos elementos constituyen un concepto
de aplicacion superior que establece elementos de coercibilidad y obligatoriedad de estricto
cumplimiento o acatamiento por todos.

El interés superior del menor, en cuanto otorga un tratamiento especial de obligatorio acata-
miento por todos, comporta una naturaleza que la lleva a ser determinada “Como una
instrumentacion juridica con bases cientificas y, por lo tanto flexible y adaptable a su desarrollo,
asi como idénea para la organizacién de un tratamiento digno y protector del menor. Lo que a su
vez, permite distinguirla de la tradicional naturaleza juridica formal de la institucién del menor,
1a cual por lo tanto generaba desajustes con la realidad y, por consiguiente retroceso y perjuicio
a los menores de edad , y consecuencialmente a los mayores de edad del mafiana™?!.

Es asi como el respeto al derecho ala identidad, en cuanto forma parte de ese interés juridi-
co superior, determina lo que es el actual y posterior desarrollo de la personalidad. En efecto, el
derecho a la identidad como manifestacién de la dignidad humana es siempre objeto de ese interes
juridico del menor, y en virtud detal tratamiento’’resulta explicable que respecto de los menores
de edad siempre exista una relacion entre el interés juridico superior de éstos y/o los intereses
juridicos de otros (que pueden ser los padres o los extrafios, la sociedad en general o el Estado,
evento en el cual aquél serd superior). Es decir ese interés juridico del menor es siempre superior,
porque al estar vinculado con otros intereses, se impone el predominio de aquél.”%

Por consiguiente, al defenderse la individualidad del menor, o en otros términos, su identi-
dad, como un interés juridico superior, es necesario afirmar que cualquier intromisién efectuada
sin su consentimiento, constituyé una vulneracién de sus derechos fundamentales. Pues la supe-
rioridad que contiene la naturaleza de este derecho fue precisamente establecida en favor del
desarrollo de su personalidad y proteccién a su dignidad como ser humano.

Otro aspecto sobre el que es indispensable hacer claridad, es que si bien el menor en virtud de
su condicién estaba sometido a 1a patria potestad de sus padres, y ain alade los intereses del
propio Estado, no podia condicionarse tal situacién, como un menoscabo de su derecho a la
identidad, en cuanto éste es un interés juridico superior ampliamente protegido frente a los inte-
reses de aquéllos.

17. El derecho a la identidad y su fundamento la dignidad humana

El derechoala identidad, y mas especificamente a la identidad sexual , presupone la existen-
cia de un derecho constitucional a la Dignidad. Este derecho “Opera aun cuando caduquen
los demas derechos personales emergentes de la Constitucién”.?3 El derecho a la dignidad, se
constituye a su vez en fuente de otros derechos. Razén por la cual, toda violacién al derechoala
identidad, es a su vez una vulneracién al derecho a la dignidad Humana.

21 | affont Pianetta Pedro, Compilacion legislativa , Doctrinaria y de jurisprudencia relacionada con el menor,1994 Pag
2 |bidem,péag 25.
2 OP. Bidart Campos, pag
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Es bajo tal presupuesto que lo consagrado en el preambulo de la Carta de Naciones Unidas y
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece laidea de que los derechos huma-
nos fundamentales tienen suraiz en la dignidad y el valor de la persona humana (arts. 1° y 5°),
inherentes a su naturaleza .

Como se ve, en el derecho a la identidad 1a persona es un ser auténomo, con autoridad propia,
orientado a fines especificos, que ejerce un claro dominio de su libertad y en consecuencia ningu-
na decision tomada sin su consentimiento se torna valida. Tal autonomia, implica a la persona
como duefia de su propio ser. La persona por sumisma plenitud, es duefia de si, es el sujeto
auténomo y libre. En otros términos, el distintivo de ser persona y el fundamento de la dignidad
de la persona es el dominio de lo que quiere ser.

Este criterio, nos conduce a sefialar cémo la estrecha relacion presente entre el derecho ala
identidad y el interés autonomo, es garantizado constitucionalmente con una proteccion distinta
y superior a los demds en cuanto al derecho de los niflos se refiere y consagrado de manera
expresa en la Constitucién de 1991.

La dignidad humana supone unos valores bésicos, en donde se reconoce que “En el ser
humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso, cualquiera sea el ordenamiento
juridico, politico, econdmico y social, y cualquiera que sean los valores prevalentes en la
colectividad histérica”. En tal sentido también afirma Peces -Barba “Se trata del derecho a
ser considerado, como persona, es decir, como ser de eminente dignidad.”?*

La dignidad, base del derecho a la identidad, le otorga entonces su verdadero sentido, por cuan-
to establece sus contenidos y alcances lo cual implica una comprension amplia desu naturaleza.

18. El Reconocimiento Juridico del Derecho a la Identidad a la luz de los Tratados
Internacionales y su incorporacién en el orden interno

Efectuado el anélisis anterior, entraremos a revisar en primer término, cémo el Derecho ala
Identidad,se encontraba plenamente garantizado durante la vigencia de 1a Constitucién de 1886
y de igual manera en los preceptos constitucionales que inspiraron la filosofia de la Constitucién
de 1991.

A partir de 1928 la jurisprudencia de 1a Corte Suprema de Justicia otorgd un valor prevalente
a los tratados Internacionales sobre el ordenamiento juridico legal. Normas estas tltimas de natu-
raleza internacional,que por voluntad del Estado Colombiano entraron a formar parte del
ordenamiento juridico con carécter supralegal. Estableciéndose asi la fuerza coercitiva de pre-
ceptos a los cuales el Estado firmante, tiene el deber de garantizar su plena efectividad. Valor
supralegal expresamente contenido en el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia y
que también tenian pleno valor supralegal,como lo reconocié la Corte Suprema de Justicia :

“ Agregdse a ello -continia-que esa superioridad ha sostenido como doctrina inva-
riable que “es principio de Derecho Piublico, que la Constitucion y los Tratados Pu-

2 bidem,pag 73.
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blicos son la ley suprema del pais y sus disposiciones prevalecen sobre las simple-
mente legales que les sean contrarias aunque fuesen posteriores ”.?* (Negrillas no ori-
ginales).

Por otra parte el derecho a la identidad en la Constitucién de 1886, debe ser mirado alaluz
de los bienes” justicia, libertad y paz” ampliamente protegidos por el preambulo, principios
fundantes que coinciden con los valores y principios de los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos. El préambulo se constituye entonces en un sistema de caracter normativo, con
fuerza vinculante.

Concepto aceptado por un grupo de magistrados de la Corte Suprema de Justicia que sobre la
fuerza vinculante del predmbulo dijo en una ocasién :

..... Las Constituciones no tienen su fin en si mismas; son instrumentos para la realiza-
cion de los valores que una comunidad considera estimables y, entre ellos, el mdximo
es la justicia; de modo que,cuando se plantea una cuestion de constitucionalidad, el
problema no solo es de legalidad formal, de validez légica, sino esencialmente de
Jjusticia, de equidad pues las normas juridicas solo existeny sirven en tanto permitan
hacer vivos esos valores.”

"'Si se quiere, por otra, parte vivificar la Constitucion, ello exige entender que ella no
s6lo esta conformada por las normas positivas en que se expresa, sino por los princi-
pios implicitos en las mismas y por los valores enunciados como objetivo de su
preceptiva;estas son instancias supra, aunque no extraconstitucionales, a las cuales
es necesario referir toda intrepretacion y aplicacion de las normas positivas, y su
desconocimiento debe acarrear invalidez, inconstitucionalidad, pues todo lo que sea
contrario al derecho, y un control de constitucionalidad que no tenga este enfoque es
incompleto y carece de eficacia®®”

En otra oportunidad :

“Pues bien, ..... debe recordarse que la estructura de la norma juridica no se da en los
ordenamientos siempre en esa forma tan simple y ejemplar, pues su mundo es mds
complejo y abigarrado, es decir, que la simple morfologia de una expresién no es
suficiente para realizar el juicio de identificarla como normativa ni para negarle di-
cho cardcter, en efecto, en el derecho positivo hay verdaderas constelaciones de nor-
mas cuyo contenido de mandato, prohibicién, permision o condena no se conoce en si
misma sino por referencias adicionales a otras normas que determinan la sancion
correspondiente, para usar los términos del nuestro Cédigo Civil. Aplicando este con-
cepto al asunto que nos ocupa, se tiene que la invalidacion de normas inferiores por
ser contrarias a las normas del Predmbulo, seria consecuencia mds que suficiente

25 ver, Sentencla de la Corte Suprema de Justicia,Noviembre diez y ocho de mil novecientos treinta Magistrado Po-
nente Enrique A. Becarra.

2 ver, Sentencia N° 51 de la Corte Suprema de Justicia, Mayo diez y nueve de mii novecientos noventa y
ocho.Magistrados Ponentes Hernando Gémez Otélora y Jaime Sanin Greiffenstein .
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paradar a esta el cardcter de norma juridica, asi esta consecuencia no haga parte de
la expresion en que consiste dicho Preambulo sino que resulta de su integracién al
todo de la Constitucion. ¥’

La Corporacién desde sus primeras Sentencias sefial6 :

“Esta Corte, estima indispensable reivindicar la concepcion juridica segin la cual el
Derecho no se agota en las normas y, por ende, el Constitucional no estd circunscrito
al limitado campo de los articulos que integran una Carta Politica.

El Predmbulo de la Constitucion incorpora, mucho mds alla de un simple mandato
especifico, los fines hacia los cuales tiende el ordenamiento juridico; los principios
que inspiraron al Constituyente para disefiar de una determinada manera la estructu-
ra fundamental del Estado; la motivacién politica de toda la normatividad; los valo-
res que esa Constitucion aspira a realizar y que trasciende la pura literalidad de sus
articulos.

El Preadmbulo da sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Estado las metas
hacia las cuales debe orientar su accion; el rumbo de las instituciones juridicas.

Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el Preambulo hace parte integrante de ella. Las
normas pertenecientes a las demds jerarquias del sistema juridico estan sujetas a toda
la Constitucion y, si no pueden contravenir los mandatos contenidos en su articulado,
menos aun les esta permitida la transgresion de las bases sobre las cuales se soportan
y a cuyas finalidades apuntan.

Considera la Corte que la preceptiva constitucional ha sido enderezada por el propio
Constituyente a la realizacion de unos fines, al logro de unos cometidos superiores
ambicionados por la sociedad, que cabalmente son los que plasma el Predmbulo y
que justifican la creacion y vigencia de las instituciones. Quitar eficacia juridica al
Predmbulo, llamado a guiar e iluminar el entendimiento de los mandatos constitucio-
nales para que coincida con la teleologia que les da sentido y coherencia, equivale a
convertir esos valores en letra muerta, en vano propdsito del Constituyente, toda vez
que al desaparecer los cimientos del orden constitucional se hace estéril la decision
politica soberana a cuyo amparo se ha establecido la Constitucion.

Juzga la Corte Constitucional que el Predmbulo goza de poder vinculante en cuanto
sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto, toda norma -sea de indole legis-
lativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefia-
lados, lesiona la Constitucion porque traiciona sus principios.

Si la razén primera y trascendente del control constitucional no es otra que la de
garantizar la verdadera vigenciay supremacia de la Constitucion, ese control deviene

Ver, Salvamento de Voto de los Magistrados Fabio Morén Diaz, Jaime Sanin Greiffenstein, Gustavo Gomez Veldsquez,
Jairo E. Duque Pérez Lisandro Martinez Zufiiga -de la Sentencia N* 51de mayo diecinueve de mil novecientos
ochenta y ocho.
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en utopico cuando se limita a la tarea de comparar entre si normas aisladas, sin hilo

conductor que las armonice y confiera sentido integral, razonable y sélido al conjun-
to. "%

18.1 Determinado el rango supraconstitucional de los pactos internacionales ratificados por
el Congreso, se concluye que es deber del Estado colombiano garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos. En efecto, esta disposicién de orden constitucional, encuentra sustento en los
contenidos en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos articulo 2° ord.2°,y del Pacto de Derechos
Humanos de San José de Costa Rica articulo 2°.

“Este principio de efectividad encuentra perfecta correspondencia con la normatividad
internacional en materia de derechos humanos y, en particular, con los deberes de
respeto y garantia que los Estados tienen en este campo. En efecto, la Convencion
Interamericana y los Pactos de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sefialan
que es deber de los Estados no solo respetar los derechos civiles y politicos sino,
ademas, garantizar, sin discriminacion alguna, su libre y pleno goce a toda persona
sujeta a su jurisdiccion (Convencion Interamericana art. 1° Pacto de derechos civiles
y politicos art. 2° ord 1°). Por ello, estos pactos, que han sido todos ratificados por
Colombia y por ende prevalecen en el orden interno (CP art. 93), sefialan que los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales, “las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos (negrillas no originales)” los derechos humanos (Convencion
Interamericana art. 2°; Pacto de Derechos Civiles y Politicos art. 2° ord 2°). Ahora
-bien, la Corte Conistitucional, en acuerdo con una doctrina muy autorizada en este
campo, considera que entre las medidas “de otro cardcter” deben incluirse las sen-
tencias de los jueces, y muy particularmente las decisiones de esta Corporacion, pues
larama judicial es uno de los organos del Estado colombiano, y éste se ha comprome-
tido a tomar las medidas que sean necesarias para hacer efectivos los derechos de las
personas. ¥

_ Elarticulo 2° del Pacto de San José de Costa Rica, aprobado en la Conferencia de los Estados
Americanos de San José de Costa Rica el 23 de noviembre de 1969, y de carcter vinculante en
el orden Juridico Interno de Colombia a través de la ley 16 de 1972, hace explicita la obligacién
estatal de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, dindole a estos rango directa-
mente constitucional. Tal disposicién sefiala:

“Articulo 2°.- Deber de adoptar disposiciones del Derecho Interno.
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo no estuviere ya

garantizado. por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las

2 sentencia N* C-479 /95, Magistrados Ponentes Doctores Alejandro Martinez Cabaliero y José Gregotio Hemandez
Galindo. )

2 gentencia C-109/95, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero, Pég. 27.
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disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarios para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

Las obligaciones que corresponden al Estado son en efecto multiples, lo cuakigaplica us.
compromiso colectivo de respeto y garantia de la dignidad humana. “Las obligaciones que asw-
men son complejas: reconocer tales derechos, garantizarlos frente al propio Estado y parti-
culares, crear las condiciones de goce de una plena titularidad juridica del ser humano. Dar
cumplimiento a una obligacién compleja sélo podra realizarlo el Estado, si estd inmarso en
¢l sistema interno de normas y garantias legales, con publicidad, obligatoriedad y alcance
general”30

“Una segunda consideracion de su valor y obligatoriedad intrinseca de la naturaleag,
y contenido del convenio se trata de valores objetivos y vivos que se imponen por la
dignidad de la persona humana y cotas progresivas de su personalizacion social y
juridica” 3!

Hay que adoptarlas medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos humanos.

Por consiguiente, las sentencias de los jueces -como medidas de otro cardcter diferen-
tes a las leyes- deben buscar hacer efectivos los derechos reconocidos por los pactos
de derechos humanos. Es pues legitimo que los jueces, y en particular la Corte Cons-
titucional, integren a la normatividad, al momento de tomar sus decisiones, los dere-
chos reconocidos en la Constitucion y en los Pactos.??

En tal sentido Bidart Campos sefiala:

“La Corte tiene la posibilidad de modular de muy diversas maneras los efectos de sus
sentencias, pues la Constitucion le permite adoptar la modalidad de sentencia que
mejor le permite asegurar la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion

misma” 3}

Corresponde entonces tratdndose de una materia de interés vital como los Derechos del Hom-
bre, dar la eficacia juridica a los Tratados Internacionales.

Esto nos permite desarrollar, que el contenido de distintos preceptos vinculantes en trata-
dos internacionales determinaban desde ya, la plena proteccién del Derecho a la identidad,
manifestacién a su vez de la dignidad humana y garantia del libre desarrollo de la personali-
dad.

% ver.Espada Luisa Maria Ramos, El efecto directo y los tratados Intemacionales suscritos por Espafia.pag 1204,

31 pidem.

R sentencia C-109/95, Magistrado ponente Dr. Alejandro Martinez Cabaliero, Pag 27.

R Bidart Campos , Germén,Revista E| derecho, Universidad Catdlica, Argentina Buenos Alres, pag.1 , jullo 6 de 1995.
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D- LA RELACION VINCULANTE DE LOS PACTOS INTERNACIONALES

Aqui es importante tener en cuenta que toda la humanidad,en la Declaracién de Teherén,
suscrita por todos los paises del mundo determing la autovinculacién de los Estados para hacer
efectivo los derechos humanos y consagro:

“Articulo 6° - Los Estado deben reafirmar su firme propdsito de aplicar de modo efec-
tivo los principios consagrados enla Carta de las Naciones Unidas y en otros instru-
mentos internacionales en relacion con los derechos humanos y libertades funda-
mentales”

Asi mismo, el articulo 29 del pacto de San José de Costa Rica suscrita el 22 de noviembre de
1969, aprobada mediante la ley 16 de 1972, con depdsito del instrumento de ratificaciénel 31 de
julio de 1973 y entrada en vigor el 18 de julio de 1978, establece un criterio amplio de interpre»
tacién, en cuanto a los efectos vinculantes que puedan tener otros actos de igual naturaleza. Es en
este sentido, que la disposicion anota:

Articulo 29. Normas de Interpretacion.

Ninguna disposicion de la presente convencion puede ser interpretada en el sentido
de:

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano, o que se
derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
(Negrillas no originales).

Hoy, en la Constitucion de 1991, tal contenido quedo recogido en el articulo 94 que expresa-
mente preceptua:

“La enunciacion de los derechos y garantias contenidas en la Constitucién y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que,
siendo inherentes a la persona humana no figuren expresamente en ellos.”

De un lado, el articulo 29 inciso ¢) nos permite comprender el efecto vinculante de otros
derechos que aun cuando no fueron expresamente recogidos por los pactos internacionales ratifi-
cados por Colombia, quedaron implicitamente garantizados en virtud de tal disposicion.

En igual forma, el articulo 29 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos al
consagrar en su numeral 1 “Toda persona tiene deberes respecto de la Comunidad, puesto que
sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”, asi como lo preceptuado en el
articulo 29 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, quedan expre-
samente garantizados por el literal c) del articulo 29 del Pacto de San José de Costa Rica.

La disposicién contenida en el literal c) del articulo 29 establece de un lado la expresa
prohibicién de excluir los derechos inherentes al ser humano y por otra parte otorgaun amplio
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sentido de interpretaci6n, de los derechosinherentes a 1a persona, tal significacién permite con-
siderar al derecho a la identidad consagrado de manera implicita en todos los pactos o conve-
nios de cardcter internacional, y en consecuencia objeto de proteccién juridica.

Esta consideraci6n, nos permite afirmar que el derecho a la identidad como derecho inhe-
rente a la persona humana para la época de ocurridos los hechos estaba plenamente garantiza-
do, por cuanto la fuerza vinculante de pactos internacionales asi lo determinaba al igual que la
consagracién del derecho a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad.

En igual sentido, dentro de la proteccién a la dignidad humana, es de suma importancia
retomar lo preceptuado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por
1a Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion 22000 del 16 de diciembre
de 1966, y que entr6 en vigor en el orden interno del Estado Colombiano el 26 de miarzo de
1976.

Articulo 7°- “Nadie serd sometido a torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a expe-
rimentos médicos o cientificos”.(Negrillas no originales).

Asi mismo el Pacto de San José de Costa Rica en su articulo 5 consagra:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay mo-
ral.

Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles inhumanos o degra-

Toda persona...... serd tratada con el respeto debido a la dignidad humana.

La prohibicién de la tortura, los tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes y la
experimentacién médica o cientifica sin el libre consentimiento de 1a persona, es la manifesta-
cién mas concluyente de la comunidad internacional por la defensa y conservacién de la integri-
dad fisica y moral del ser humano. “Esta prohibicién no sélo estd presente en todos los instru-
mentos sobre derechos humanos, sino que ademés, no puede ser derogada nunca de los mismos,
ni siquiera en caso de emergencia piblica.”

De la afirmacién anterior se colige que es en virtud del principio lus cogens como se
determina la inderogabilidad de normas de caracter internacional .Asi lo determina el articulo
64 de 1a Convenci6n de Viena y el articulo 2 numeral 3 de la Carta de Naciones Unidas.

Articulo 64.

M Karel Vasak, La dimension Intemacional de los derechos humanos.serbalUnesco pag 128.
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Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional general (“ius
cogens”). Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicion con esa norma se convertird en nulo y terminard.”

Visto lo anterior, resulta de vital interés, revisar c6mo el derecho ala identidad del menor, es
tambien expresamente garantizado porlaConvencién de los Derechos del Nifio, que atendi6 los
criterios recogidos por la Declaracién de los Derechos Humanos, y la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio proclamado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1959 que establecié:

Principio 6:

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita de amor y
comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la responsabi-
lidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material;

Enigual forma los distintas preceptos, determinados en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio adoptada por 1a Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
establece en su predmbulo:

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el reconoci-
miento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana,

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Car-
ta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la
persona humana, y que han decidido promover el progreso social y elevar el nivel de
vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

Reconocimiento que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la declara-
cion universal de derechos humanos y en los pactos internacionales de derechos hu-
manos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ellos,
sin distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion poli-
tica o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o
cualquier otra condicion.

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién especial
ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio
y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la asamblea general el 20
de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los
articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en particular, en el articulo 10} y en los estatutos e instrumentos pertinen-
tes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se’
interesan en el bienestar del niio.
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Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, “el
Nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, in-
cluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento™.

Articulo 8.

1. Los Estado Partes se comprometen a respetar el derecho del niio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el hombre y las relaciones familiares de confor-
midad con la ley sin ejercidas ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identi-
dad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidad.

La fuerza vinculante de los tratados de derechos humanos,esta garantizada por el control que
sobre su efectividad ejerce 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya sea por iniciativa
de cualquier Estado (articulo 62 Pacto de San José de Costa Rica), o a solicitud de la Comisién
Interamericana de derechos Humanos, previa evaluacién de las denuncias de cualquier persona
o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
miembros de la Organizaci6n (art.44 Pacto de San José de Costa Rica).-

La decision de la Corte Interamericana en la proteccién de los derechos humanos,puede con-
sistir en ordenar que se garantice al lesionado en el goce de sus derechos o libertad conculcados
; disponiendo, si ello fuera procedente que se reparen las consecuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada. Y en caso de extrema gravedad y urgencia , y cuando se haga necesario evitar
dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podrd tomar las
medidas provisionales que considere pertinentes. (articulo 63 del Pacto de San José de Costa Rica).

E,EFICACIA DE LA TUTELA EN DEFENSA DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

19. La proteccion de los derechos fundamentales se expresa en ordenes para que la persona o
entidad contra quien se dirige “actie o se abstenga de hacerlo”, indica el articulo 86 de la C.P.
Pero ya desde antes, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos se estipul6 que para
defenderlos “los miembros se comprometen a tomar medidas”. Es importante hacer referencia a
ello porque varios de los hechos que motivan esta tutela ocurrieron antes de la Constitucién de
1991.

Ya se examiné que en el presente caso se violaron normas del bloque constitucional en 1981
y en 1987 (fechas de las operaciones al nifio y del cambio de partida). Habra entonces que
justificar las érdenes a dar, debido a que un buen nimero de las violaciones fue anterior a la
Nueva Constitucion.

Hay que distinguir dentro de la decision que se tomaré , en primer lugar, el alcance y fun-
damento de la orden que se le daré al .C.B.F. y en segundo lugar, la proyeccién de la orden hacia
el Notario que cumplid lo determinado en el proceso de jurisdiccion voluntaria. Y en cuanto a las
personas naturales y juridicas contra quienes también se orient? la tutela (médico, padres del
menor, hospital) habré una orden de abstencién, ya decidida provisionalmente en auto de 29 de
agosto de 1995, y esto seratificard en la presente sentencia, convirtiéndose en definitiva la orden
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de que NO se continue el tratamiento de readecuar el sexo hacia lo femenino porque esto no ha
sido consentido por N. N., todo lo contrario, €l insiste en su derecho a una entidad masculina, y,
obviamente no permaneceré el menor bajo control de los médicos del hospital San Vicente de
Pail y de sus padres, aunque respecto de éstos, no perderan la patria potestad, se mantendran las
relaciones familiares, pero como lo primordial es el tratamiento integral que debe dérsele aN. N.
y ello es imposible lograrlo en el ambiente donde los padres estén, hay que buscar otros horizon-
tes porque los derechos del menor est4n por encima de los derechos de los demés.

Tanto en las 6rdenes como en la determinacién de abstencién es imperioso resaltar que el
menor interpuso tutela para que se le respete su condicion de hombre, figure en el registro con su
original nombre de varén, no se 1o continiie maltratando y “quiere ser lo que siempre ha sido
desde que nacié”. Como la eficacia y la legitimidad de lo que se determine debe tener un respaldo
juridico, eso se desarrollaré a continuacion.

20. La solidaridad en el estado social de derecho, y los DEBERES en la antigua y
nueva Constitucioén.

Al menor se le debe prestar solidaridad, esto se infiere del inciso 2° del articulo 44 de la
Constitucién actual que dice:

ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisi-
ca, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y naciona-
lidad, 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. Serdn protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o economica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internaciona-
les ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus dere-
chos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y
la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.

Ademas, la Convencién del Nifio se pronuncia en el mismo sentido, pero tanto ésta como la
Constitucién de 1991 son posteriores a varios de los hechos que motivan la presente tutela,
entonces, se repite lo dicho antes: se acude a normas internacionales que por voluntad del Estado
Colombiano entraron a formar parte de la normatividad interna.

Continuando con lo de los DEBERES: 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos en su
articulo 29 reza:

"“Toda persona tiene deberes respecto de la comunidad, puesto que sélo en ella puede
desarrollar libre y plenamente su personalidad”.

Nétese como se unen los deberes con el derecho al libre desarrollo de 1a personalidad y como
tal determinacion fue el consenso de diferentes corrientes de pensamiento (dentro de ellas la
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Catélica); hay que concluir que no hay contradiccién alguna entre los postulados de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y los preAmbulos de la Carta del 86 y el Plebiscito de 1957.
Aunque sobre el tema de los deberes no hay problema interpretativo porque el articulo 9° de la
Reforma Constitucional de 1936 (codificado como articulo 16 de laantigua Constitucién) ordena
a las autoridades “asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y los particulares”.

Menos dificultad interpretativa existe hoy cuando se habla de la solidaridad como principio
fundante del Estado Social de Derecho.

20.1. La Corte Constitucional ha dicho:

“Dichas asistencia y proteccion, corresponden en primer término a la familia, como
niicleo esencial de la humana convivencia; pero corresponden también a la sociedad,
en general, y al Estado, en particular, como ente rector de aquella cuando estd orga-
nizada politica y juridicamente. Es claro que si el nifio carece de una familia que lo
asista y proteja, bien porque haya sido abandonado por sus padres, bien porque ca-
rezca de ellos, o bien porque éstos o, en su defecto, sus abuelos, hermanos mayores, u
otros parientes cercanos, no cumplan con ese sagrado deber, la asistencia y protec-
cion incumbe directa e insoslayablemente a la sociedad y, a nombre de ésta, al Esta-
do, a través de los organismos competentes para ello. Con esto se configura la inter-
vencion subsidiaria del Estado, a falta de una familia que cumple con las obligacio-
nes antes sefialadas.

El bienestar de la infancia, es una de las causas finales de la sociedad -tanto domés-
tica como politica-, y del Estado, por ello la integridad fisica, moral, intelectual y
espiritual de la nifiez, y la garantia de la plenitud de sus derechos son, en estricto
sentido, asunto de interés general. Son fin del sistema juridico, y no hay ningiin medio
que permita la excepcion del fin.

Pero no basta con el deber de asistencia, porque la Constitucion obliga al Estado, ala
sociedad y a la familia también a proteger al nifio. Esta proteccion implica realizar
las acciones de amparo, favorecimiento y defensa de los derechos del menor. Por ello
el articulo 44 superior, concluye en su tltimo inciso: “Los derechos de los nifios pre-
valecen sobre los derechos de los demds”; lo cual estd en consonancia con el inciso
tercero del articulo 13 de la Constitucion que sefiala: “El Estado protegerd especial-
mente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se en-
cuentran en circunstancia de debilidad manifiesta (...) ">

20.2 La solidaridad social es inherente al Estado Social de Derecho (arts. 1°, 2°, 95-2 y
PredmbulodelaC.P.):

“Este deber de prestar solidaridad es una muestra de que si hay diferencia entre el

Estado Social de Derecho y el viejo esquema del Estado de Derecho. En otras pala-
bras, la Nueva Constitucion difiere bastante de la 1886.

35 Sentencia T-29/64, Magistrado Ponente: Viadimiro Naranjo Masa.
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Recientemente la Corte Constitucional dijo:

“Con la evolucion del Estado liberal y su trdnsito al Estado Social de Derecho, el
valor juridico de los deberes ha variado de manera radical. Su incorporacion en los
textos constitucionales modernos, paralelamente a la idea de la Constitucién como
norma juridica, son transformaciones politicas que otorgan una significacion dife-
rente a los deberes de la persona.

La concepcion social del Estado de Derecho, fundado en la solidaridad, la dignidad,
el trabajo y la prevalencia del interés general (CP art. 1), se traduce en la vigencia
inmediata de los derechos Jfundamentales, pero también en la sancion constitucional
al incumplimiento de los deberes constitucionales. El articulo 1° de la Constitucion
erige a la solidaridad en fundamento de la organizacién estatal. Los nacionales y
extranjeros tienen el deber de acatar la Constitucion y la ley, y son responsables por
su infraccién (CP arts. 4 y 6). De esta forma, los deberes consagrados en la Carta
Politica han dejado de ser un desideratum del buen pater familias, para convertirse
en imperativo que vinculan directamente a los particulares y de cuyo cumplimiento
depende la convivencia pacifica.

La Constitucion, ademds de fijar la organizacion politica basica del Estado y garan-
tizar los derechos y las libertades publicas, constituye un marco general de conducta
que vincula directamente a los particulares.’®

Este criterio es el desarrollo de lo expresado en la sentencia de 5 de junic de 1992:

“La formula del articulo primero de la Constitucion, ampliada y respaldada a través
de todo el texto fundamental, segiin la cual Colombia se define como un estado social
de derecho, es de unaimportancia sin precedentes en el contexto del constitucionalismo
colombiano. Esta importancia amerita un pronunciamiento de la Corte sobre el al-
cance de este concepto y sobre su sentido e interpretacion, no sélo en el contexto
internacional -del cual sin duda alguna se nutrié la Asamblea Nacional Constituyen-
te- sino en la Constitucion misma, vista como una norma auténoma. Para ello ningu-
na ocasion tan oportuna como la que se refiere a la definicion de los derechos econo-
micos sociales y culturales y a su relacion con el derecho de tutela.

A. Origeny delimitacion conceptual

1. Lo primero que debe ser advertido es que el término “social”, ahora agregado a la
clasica formula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple mule-
tilla retérica que proporciona un elegante toque de filantropia a la idea tradicional
del derecho y del Estado. Una larga historia de transformaciones institucionales en
las principales democracias constitucionales del mundo, estd presente para dar testi-
monio de la trascendencia de este concepto.

% sentencia T-125, de 14 de marzo de 1984, Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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2. La incidencia del Estado social de derecho en la organizacion sociopolitica puede
ser descrita esquemdaticamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo.
Lo primero suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del
benessere, L'Etat Providence) y lo segundo bajo el tema de Estado constitucional de-
mocratico. La delimitacion entre ambos conceptos no es tajante; cada uno de ellos
hace alusion a un aspecto especifico de un mismo asunto. Su complementariedad es
evidente.

a. El estado bienestar surgié a principios de siglo en Europa como respuesta a las
demandas sociales; el movimiento obrero europeo, las reivindicaciones populares pro-
venientes de las revoluciones Rusay Mexicana y las innovaciones adoptadas durante
la republica de Weimar, la época del New Deal en los Estados Unidos, sirvieron para
transformar el reducido Estado liberal en un complejo aparato politico-administrati-
vo jalonador de toda la dindmica social. Desde este punto de vista el Estado social
puede ser definido como el Estado que garantiza estdndares minimos de salario, ali-
mentacion, salud, habitacion, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo
la idea de derecho y no simplemente de caridad (H.L. Wilensky, 1975).

b. El Estado constitucional democradtico ha sido la respuesta juridico-politica deriva-
da de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta esta fundada en nue-
vos valores-derechos consagrados por la segunda y tercera generacion de derechos
humanos y se manifiesta institucionalmente a través de la creacion de mecanismos de
democracia participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y
sobre todo, a través de la consagracion de un catdlogo de principios y de derechos
Sfundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organi-
zacion poiitica.

3. Estos cambios han producido en el derecho no sélo una transformacion cuantitati-
va debida al aumento de la creacién juridica, sino también un cambio cualitativo,
debido al surgimiento de una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepto
clave puede ser resumido de la siguiente manera: pérdida de la importancia
sacramental del texto legal entendido como emanacién de la voluntad popular y
mayor preocupacion por la justicia material y por el logro de soluciones que consul-
ten la especificidad de los hechos. Estas caracteristicas adquieren una relevancia
especial en el campo del derecho constitucional, debido a la generalidad de sus textos
y a la consagracion que alli se hace de los principios basicos de la organizacion
politica. De aqui la enorme importancia que adquiere el juez constitucional en el
Estado social de derecho.

4. La complejidad del sistema, tanto en lo que se refiere a los hechos objeto de la
regulacion, como a la regulacion misma, hace infructuosa la pretension racionalista
que consiste en prever todos los conflictos sociales posibles para luego asignar a
cada uno de ellos la solucion normativa correspondiente. En el sistema juridico del
Estado social de derecho se acentiia de manera dramdtica el problema -planteado ya
por Aristételes- de la necesidad de adaptar, corregir, acondicionar la aplicacion de la
norma por medio de la intervencion del juez. Pero esta intervencion no se manifiesta
sélo como el mecanismo necesario para solucionar una disfuncion, sino también, y
sobre todo, como un elemento indispensable para mejorar las condiciones de comu-
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nicacion entre el derecho y la sociedad, es decir, para favorecer el logro del valor
justicia (de la comunicacion entre derecho y realidad), asi ello conlleve un detrimento
de la seguridad juridica... ¥’

En resumen, hay un salto cualitativo cuando la seguridad juridica ya no es el centro de grave-
dad de las instituciones sino que se ve desplazada por el valor de la justicia como realidad social.
Es la superacion de laretrica por lo pragmatico. Y, dentro de este contexto se puede afirmar que
el Estado Social de Derecho hunde sus raices en el principio de solidaridad. El reconocimiento a
la solidaridad puede ser estudiado en la tutela. Ha dicho la Corte:

“La solidaridad como modelo de conducta social permite al Juez de tutela determinar
la conformidad de las acciones u omisiones particulares segun un referente objetivo,
con miras a la proteccion, efectivo de los derechos fundamentales "

En conclusidn, es principio fundandante de la Nueva Constitucion la solidaridad. Lo era
desde 1936, luego, hay via libre para tomar determinaciones en la tutela que motiva este fallo.

20.3. Enel caso concreto del menor N. N., la sociedad en general y el Estado en particular
tienen que convertir la solidaridad en realidades para las cuales el Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar es la Entidad que posee la infraestructura y la posibilidad juridica de contribuir
con soluciones que respalden el derecho de N. N. a reafirmar, en la medida de lo posible, su
IDENTIDAD solicitada en la tutela, pedida por escrito en su declaracién dentro del expediente y
explicitada ante esta Sala de Revision en la diligencia que para tal efecto se practico.

En la contribucién a la solucién hay que partir de estos soportes normativos, adicionales a las
normas de rango constitucional:

-El articulo 3° del Cédigo del Menor (decreto 2737/89) dice que:

“Cuando los padres o las demds personas legalmente obligadas a dispensar estos
cuidados no estén en capacidad de hacerlo, los asumira el Estado con criterio de
subsidiaridad” (se refiere a los derechos para un adecuado desarrollo fisico, mental,
moral y social).

-El articulo 23 ibidem define al Bienestar Familiar como un servicio piiblico a cargo del
Estado uno de cuyos objetivos es tutelar les derechos de quienes integran la familia.

-El articulo 30 del mismo Cédigo contempla los casos en los cuales un menor se halla en
“situacion irregular” dentro de ellos esta el peligro fisico 0o moral y la falta de atencién suficiente
para la satisfaccién de sus necesidades basicas. En el caso de esta accién de tutela el menor esta
discapacitado, no ha podido avanzar en sus estudios, esta disminuida su capacitacién ante la vida
y requiere de urgente ayuda por parte del Estado.

37 Sentencia T-778/82, Magistrado Ponente: Ciro Angarita Barén.
38 Sentencia T-125/94, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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-Lamedida de proteccién no siempre debe ser declararlo en situacién de abandono o darle un
“hogar sustituto” (medidas excepcionales y que exigen una justa ponderacién) puede ser otra,
como por ejemplo “la atencion integral en un centro de proteccion especial” (arts. 82 y s.s. del
Cédigo del Menor), que en su mas amplia acepcion se aplicara en el presente caso. El criterio
antes expuesto no se puede convertir en una camisa de fuerza para el 1.C.B.F.puesto que al
cumplir este fallo hay que darle a las normas del Cédigo del Menor una lectura de acuerdo con la
efectiva proteccion a los derechos fundamentales, y, por lo tanto, si lo mejor que puede hacer el
1.C.B.F. es atender al menor en un Centro de Proteccién Especial ello debe ir de la mano con la
eficaz proteccion al menor discapacitado (arts. 222 y s.s. del Cédigo del Menor) y con los demés
instrumentos tedricos y practicos que contribuyan a una real solucién o acercamiento en lo
posible a esa solucién, inclusive, buscandose tratamiento médico en el exterior, si es del caso
proyectando la capacitacion laboral dentro del pais, manteniendo el modelo de vida que el menor
ha tenido como campesino que es, respetando su vocacion, ideales y proyecciones, en fin,
respetandosele su dignidad que es lo mas importante.

Como este es un DEBER del Estado y como ¢l I.C.B.F. facilit6 en el afio de 1987 la opera-
cién de “readecuacion de sexo”, dandosele cobertura al propésito de los médicos y ubicando al
menor en un hogar sustituto para que fuera factible la operacién, entonces, LA PROTECCION
ESPECIAL A DISMINUIDOS, consagrada en el articulo 47 de la Constitucién, razonablemen-
te no se puede suspender cuando N. N. llegue a los 18 afios, sino que el tratamiento médico que
se iniciare y el sicolgico que ya est4 en curso (con la aceptacion del paciente) se continuara
hasta cuando un dictamen de un grupo interdisciplinario lo considere pertinente. Lo que se le
ordena al I.C.B.F. es que mantenga la continuidad en la readecuacion y tratamiento integral del
menor que instaur6 la presente tutela.

Seria injusto e ilégico que la urgente atencién médica iniciada en €] L.C.B.F. en estos casos
excepcionales se viera interrumpida. Ademas, el mismo Cddigo del Menor tiene proyecciones
mas alla de los 18 aflos, por ejemplo, pedir la prérroga de la patria potestad para los deficientes
mentales (art. 232 Cddigo del Menor):

“Cuando el menor sufra de severa deficiencia mental permanente, sus padres o uno
de ellos o el Defensor de Familia deberan promover el proceso de interdiccion antes
de cumplir aquél la mayoria de edad, para que a partir de ésta prorroga indefinida-
mente su Estado de sujeccion a la patria potestad por ministerio de la ley”

O la adopcién de mayores de edad (inciso 2° del art. 92 Cédigo del Menor):

“Con todo, también podrad adoptarse al mayor de esta edad cuando el adoptante

hubiere tenido el cuidado personal del adoptante antes de que éste cumpliera 18

arios”.

Si ésto lo permite la ley, con mayor razén debe protegerse al discapacitado mds all4 de los 18
afios cuando el 1.C B.F. lo ha venido tratando de tiempo atrés y cuando la proteccién es de rango
constitucional.
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21. Apreciaciones frente al cambio de nombre autorizado en un proceso de jurisdic-
cién voluntaria.

El 10 de julio de 1987, el padre del menor otorgé poder “para que sea cambiado su sexoy
nombre (de suhijo N. N.)” y en forma acelerada, el Juzgado que conoci6 el proceso de jurisdic-
cién voluntaria consideré que:

“ha quedado plenamente establecida la necesidad de sustituir el nombre que se habia
fijado al menor, antes de sexo masculino, por otro que coincida con su sexo que ha
pasado a ser femenino”.

Y se ordend que en la Notaria se hiciera la correccién.

21.1 Hay que decir que el padre no podia otorgar poder para que se cambiara el sexo de su *
hijo, porque, se insiste, tal decision s6lo corresponde a la persona que quiere que su cuerpo tenga
la mutacién, significa lo anterior que el poder contiene un OBJETO ILICITO, puesto que viola
derechos fundamentales, como ya se demostro; y, el Juez no podia avocar el conocimiento sin el
poder directo del interesado, faltaba un presupuesto procesal y al hacerlo incurri6 en una via de
hecho, y por este grave error termin6 autorizando una sustitucién de registro civil por presunto
cambio de sexo, cuando el sujeto pasivo de ese “cambio” ni habia autorizado que se le modifica-
ra su condicion de hombre ni tampoco que de ahi en adelante se lo considerara como mujer sin
serlo. En este aspecto, el ser humano, es libre de escoger su propio camino y un Juez no puede
torcérselo por peticién de otra persona.

21.2 Hay que resaltar que los actos relativos al estado civil (como el de modificacién de
nombre en una partida) son en si actos administrativos aunque requieran la actividad del juez,
mediante el llamado proceso de jurisdiccién voluntaria. Por eso los constitucionalistas Fix Zamudio
y Cappelletti los califican como simple acto administrativo. El propio Calamandrei considera
como equivoca la calificacion de jurisdiccion que se le daa la jurisdiccion voluntaria. Y, Hernando
Morales, aunque habla de la semejanza a la jurisdiccién, recuerda:

“Tales actos se denominan de jurisdiccion voluntaria o graciosa, palabra ésta deriva-
da de la jurisdiccion que en forma de gracia ejercia el Pretor en Roma y que poste-
riormente paso a los Consules, quedando aquél con la jurisdiccion contenciosa. La
Jurisdiccion voluntaria, una parte de los autores opina que no constituye propiamente
actividad jurisdiccional sino administrativa confiada a autoridades judiciales, pues
sus resoluciones tienen un valor precario y no hacen cosa juzgada "’

Si el llamado proceso de jurisdiccién voluntaria, propiamente no es un proceso judicial, en-
tonces, es dificil ubicar la decisién dentro de las no susceptibles de tutela. Y si ladecisién en la
“jurisdiccién voluntaria” es precaria, es posible que mediante tutela se den 6rdenes que alteren el
fallo en la “jurisdiccién voluntaria” siempre y cuando estén de por medio los derechos funda-
mentales.

39 Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General, 10a. Edicién, p.30.
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21.3 Hay que aclarar, no obstante, este aspecto ya estudiado en esta Sala:

“La correccion del registro civil de las personas tiene dos caminos, ya sea a través del
Jfuncionario responsable del registro o acudiendo a la justicia ordinaria, como se verd
a continuacion.

La funcién registral, en relacion con la correccion del estado civil, se encuentra divi-
dida en comprobaciones declarativas como formula general y comprobaciones cons-
titutivas excepcionalmente, tomando en cuenta que siempre se presenta una compro-
bacion, mas no una valoracion, pues esta ultima implica la indeterminacion de lo
examinado.

Asi el articiilo 89 del Decreto No. 1260 de 1970, modificado por el articulo 2° del
Decreto No. 999 de 1988, establece que “las inscripciones del estado civil, una vez
autorizadas, solamente podrdn ser alteradas en virtud de decision judicial en firme o
por disposicion de los interesados ". Esta disposicion autoriza la alteracion de la ins-
cripcion, ya sea por sentencia judicial o por disposicion de los interesados, sin brin-
dar elementos que distingan claramente la competencia del juez y del funcionario
responsable del registro civil respecto de la correccion del estado civil.

La interpretacion de la norma anterior, de acuerdo a lo expuesto, llevaria a pensar
que el tramite de correccion notarial sélo debe corresponder a la confrontacion de lo
empirico con la inscripcion para de este modo lograr que la situacion juridica del
solicitante responda a la realidad..

Es de mérito anotar que el simple cambio de nombre, no significa el cambio de sexo®,
debido a que el nombre a pesar de ser un elemento indicativo del sexo, no tiene poder
definitorio respecto a este ultimo.

Es que no tiene explicacion procesal alguna que un tercero se presente a pedirle a la justicia
que se reconozca el cambio de sexo de “otro” que nunca ha consentido en ello, y, si un Juez

acepta pretensién “contra natura” habra que concluir que actué dentro de una clésica via de
hecho susceptible de enmendarse mediante la tutela.

Antes de entrar a las 6rdenes a dar es necesario resaltar situaciones que gravitan sobre este caso:

CAPITULO II
DETERMINACIONES

a. E11.C.B.F., enla actualidad, es la inica entidad en la cual el menor tiene confianza, por los
servicios de asistencia que viene prestando.

b. El menor se encuentra hoy en un medio donde es dificil adecuar la cultura para lograr su

identidad sexual. Aunque tampoco desea un rompimiento con su familia, de todas maneras ésta
no ofrece el clima adecuado para tan compleja terapia.

40 Corte Constitucional. Sentencia No. T-584 del 15 de dieciembre de 1993. M.P.: Dr. Viadimiro Naranjo Mesa.
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c. En el presente caso quien interpuso la tutela no deja la menor duda de que el menor es
varén. Sino se estd ante la presencia de un transexual, bisexual, hermafrodita o seudo hermafrodita,
hay que respetar la VERDAD NATURAL Y PERSONAL. Un caso fortuito, completamente
extrailo a la persona, ajeno a su voluntad no tiene la causa suficiente para alterar esa verdad, esa
naturaleza. Cuando la mutilacion se presenta, el paciente tiene posibilidad de decidir. Si no lo
hizo antes lo puede hacer ahora que tiene uso de razoén.

Es inhumano que si el pene y los testiculos fueron cercenados, 1a solucién sea volver a la
victima mujer. Este es un trato denigrante.

Aclarado lo anterior, se concluye:

- El expreso consentimiento informado del propio paciente es indispensable para cualquier
tratamiento médico de readecuacion del sexo. Como esto no ocurrid y la tutela se instaur6 para
proteger el derecho a la identidad segiin se explicé anteriormente, prosperara no sélo por tal
violacién sino por afectar la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad.

- La investigacion sobre la conducta profesional de los médicos que propiciaron e hicieron el
tratamiento de readecuacion de sexo o transformacion de 6rganos sexuales corresponde adelan-
tarla al Tribunal de Etica Médica.

- La presunta responsabilidad civil que implicaria una indemnizacion de perjuicios se tramita
mediante proceso ordinario, luego no se condenara en perjuicios en esta tutela, ya que le queda al
joven una via para acudir a la jurisdiccion ordinaria; como se trata de un menor desprotegido
para adelantar esa posible accion reparatoria, se le solicitara al Defensor del Pueblo la asistencia
juridica para que, si el menor lo acepta, se inicie y adelante el correspondiente juicio de respon-
sabilidad civil.

- Y, en cuanto lo principal: 1a orden para hacer real la solidaridad que merece el menor por la
vulneracién de sus derechos fundamentales, ésta se dard al 1. C.B.F. seglin ya se ha explicado.

- Por ultimo, se ratificara la orden dada al Notario de mantener en el Registro Civil el nombre
de varén que identificé inicialmente a quien instaurd la tutela.

En mérito de lo expuesto la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, adminis-
trando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de 1a Constitucién

RESUELVE:

Primero: REVOCANSE los numerales primero y tercero de la sentencia det 23 de mayo de
1995 proferida por el Tribunal Superior de Antioquia, Sala Civil, fallo materia de revisién.

Segundo: CONCEDASE la tutela al menor cuya identificacion aparece en la solicitud y por
lo tanto se le protegen los derechos fundamentales a la identidad, 1a dignidad y el libre desarrollo
de 1a personalidad.

Tercero: ORDENASE al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar , representado por su
Director, que le preste a la persona vulnerada a cuyo nombre se instaurd la tutela, la proteccién
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adecuada consistente en el tratamiento integral fisico y sicologico requerido para la readecuacion
del menor, previo consentimiento informado, y en relacién con la mutilacion sufrida y a la cual
se ha hecho referencia en este fallo. Este tratamiento integral podrd tener continuidad mds allé de
los 18 afios siempre y cuando un grupo cientifico interinstitucional lo considere conveniente. El
mismo grupo interinstitucional, junto con el correspondiente Defensor de Menores, haré el segui-
miento al tratamiento.

Cuarto: CONFIRMASE el numeral segundo de la sentencia de revisién en cuanto orden¢ la
correccion del registro civil de nacimiento.

Quinto: ENVIESE copia de esta sentencia al Tribunal de Etica Médica para lo que estime
pertinente.

Sexto: ENVIESE copia de este fallo a la Defensoria del Pueblo para que, si el menor lo
acepta, se designe por el Defensor del Pueblo un abogado que inicie el correspondiente juicio de
responsabilidad civil por el dafio sufrido por el menor debido a la “readecuacion de sexo” o
“transformacion de érganos sexuales”, practicada sin su consentimiento.

Septimo: El Tribunal Superior de Antioquia, Sala Civil, que conocié en primera instancia,
VIGILARA el cumplimiento de esta sentencia.

Ooctavo: El correspondiente defensor de menores mantendra informado al Tribunal de
Antioquia sobre el cumplimiento de lo ordenado.

Noveno: COMUNIQUESE este fallo al Tribunal Superior de Antioquia, Sala Civil, parala
notificacion y efectos previstos en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Decimo: GUARDESE la reserva expresada en la parte motiva.
Copiese, notifiquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y ctimplase.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANQO, Secretaria General
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SENTENCIA No. T-478
octubre 25 de 1995

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE PERSONA DISMINUIDA
PSIQUICAMENTE

La propia Constitucion, bajo una férmula programdtica, compromete al Estado en la
ejecucion de una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminui-
dos psiquicos, prestandoles la atencion especializada que requieran. Ahora bien, actualmen-
te a ésta ultima disposicion superior, el legislador le ha creado ciertas condiciones de efica-
cia, las cuales pueden generar, con el cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma
citada, derechos subjetivos en cabeza de las personas cuya condicion mental es deficiente.
Asi, el articulo 157 ibidem sefiala que existen dos tipos de dfiliados al sistema general de
seguridad social, los del régimen contributivo y los afiliados a través del régimen subsidiado.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Régimen subsidiado

Aquellos beneficiarios del Régimen subsidiado que por sus condiciones de salud o nece-
sidades de ayudas de diagndstico y tratamiento, requieran de servicios de una complejidad
mayor que la brindada por la institucion prestadora de servicios que los haya atendido,
deberan ser referidos por ésta, de acuerdo con los protocolos vigentes, a los hospitales publi-
cos del subsector oficial de salud o a los privados con los cuales el Estado tenga contrato de
prestacion de servicios. Esto quiere decir que existirdn casos en los cuales por las condicio-
nes de saludy las necesidades de diagnéstico y tratamiento que necesita el afiliado, la cober-
tura sefialada por el Decreto No. 1895 de 1994 puede ser superada, en atencion a la situa-
cion excepcional del mencionado afiliado. El disminuido psiquico tendrd un sistema de segu-
ridad social que le debe brindar el tratamiento especializado que necesita: el régimen
subsidiado. Asi mismo, en situaciones excepcionales, se le atenderd actualmente.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Contenido obligacional

La peticionaria hace girar la violacion de los derechos fundamentales en la negativa del
Hospital San Pablo de Cartagena en darle a sus hijos tratamiento asilar, o sea, una atencion
de cardcter permanente, sin embargo, dentro del contenido obligacional del mencionado
centro hospitalario no se encuentra la prestacion del precitado tratamiento. La accionante
podria inscribir a sus hijos en el régimen subsidiado dentro del sistema general de seguridad
social, para que, atendiendo a su situacion excepcional, se evalie si es factible suministrar
las atenciones debidas.
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Referencia: Expediente No. T-73893
Peticionaria: Elizabeth Lans Blanco.
Procedencia: Juzgado 4° Penal del Circuito de Cartagena.

Tema:
- El derecho ala seguridad social en los disminuidos psiquicos.

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Santafé de Bogota D.C., veinticinco (25) de octubre de mil novecientos noventa y cinco (1995).

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, compuesta por los Ma-
gistrados Alejandro Martinez Caballero -Presidente de la Sala-, Fabio Morén Diaz y Vladimiro

Naranjo Mesa.

- ENNOMBRE DEL PUEBLO

Y ‘
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de tutela identificado con el nimero deradicacién T-73893.
L ANTECEDENTES

Con base en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del Decreto No. 2591 de 1991,
la Sala de Selecci6n correspondiente de 1a Corte Constitucional escogi6, para efectos de su revi-
sién, la acci6n de tutela de lareferencia. Por reparto le correspondid el presente negocio a 1a Sala
Séptima de Revision.

1. Solicitud.

Elizabeth Lans Blanco, a través del Personero Dis.rital de Cartagena, Dr. José David Ramirez
Barakat, impetra accién de tutela contra el Hospita. San Pablo de Cartagena, representada legal-
mente por el Dr. Guillermo Valencia Abdala, con fundamento en los siguientes hechos:

a) La accionante est4 afectada de Tuberculosis pulmonar y en razén de tal enfermedad le
fue practicada una neumonectomia parcial a fin de que se le salvara su vida. Actualmente
debe asistir al Hospital San Pablo de esta ciudad a fin de someterse a un tratamiento de control de
mal que la aqueja. Por lo anterior, el rendimiento laboral es minimo.

b) Segun certificado expedido por el Hospital San Pablo de Cartagena, sus hijos, Roberto,
José Ignacio y Josefina Padilla Lans, requieren de tratamiento médico y asilar permanente, pues
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padecen de enfermedades mentales cronicas, las cuales les impiden desenvolverse tanto social
como laboralmente. Los problemas mentales de los antes citados los lleva a tomar actitudes
agresivas que han desembocado en ataques fisicos contra las personas que los rodean, inclusive a
sumadre.

¢) Ante las circunstancias anteriores, el Personero Distrital de Cartagena, Dr. José David
Ramirez Barakat, previa solicitud de la peticionaria, el dia 1° de marzo del afio en curso, se
dirigié al Director del Hospital San Pablo con el fin de obtener el asilamiento de los hijos de
dicha sefiora en tal centro asistencial.

d) A través de comunicacién fechada el 31 de marzo del presente afio, la direccién del Hos-
pital San Pablo, luego de especificar que tanto a la accionante como a Roberto y José Ignacio
Padilla Lans se les ha prestado la atencién del caso, sefiala que:

En cuanto se refiere al diagnostico expedido por esta Institucion, le confirmamos,
requieren seguimiento médico y asilar permanente. La entidad que represento es un
Hospital de II nivel de caracter regional por lo cual atendemos una alta poblacion de
la Costa Atlantica, atendiendo pacientes con patologias agudas y en crisis.

El departamento de Bolivar no cuenta con asilo psiquiatrico.

En el caso que nos compete a la seiiora Lans y sus hijos se le ha prestado en este
Hospital el apoyo y control requerido desde atencion médica hasta social y ocupacio-
nal. El unico servicio que no le podemos prestar es la institucionalizacion permanen-
te, ya que iria en contra de los derechos fundamentales de los pacientes.

La peticionaria sostiene que la negativa de asilar a Roberto, José Ignacio y Josefina vulnera
los derechos fundamentales a la salud y a la tranquilidad, tanto de ella misma como los de sus
hijos.

2. Juzgado 4° Penal del Circuito de Cartagena. Sentencia del 7 de junio de 1995.
El Tribunal de primera instancia indicé que la tutela es improcedente, sosteniendo que:

..la Personeria Distrital plantea, y considera posible, que se les adectie, dentro del
Jdrea de psiquiatria, un lugar alos hermanos PADILLA LANS, para que sean interna-
dos, y en el transcurso de la inspeccion judicial, a la cual asistio, sefial6 especificamente
una habitacion ubicada en los limites del pabellon de farmaco-dependientes con el
pabelion de cuidados intensivos, en el cual funciona en la actualidad una sala de
rehabilitacion manual o de trabajos manuales, en atencion, que con solo cambiar de
sitio unarejade hierro que separalos dos pabellones, quedarian los enfermos tutelantes
aislados; este Despacho considera, que como sugerencia, es viable proponer tal ade-
cuacion, pero no con cardcter obligatorio porque por otra parte, existen limitaciones
de tipo presupuestal y de destinacion de personal especializado que atienda el tipo de
enfermedad que padecen los hermanos PADILLA LANS, y por tanto, no se puede obli-
gar al Hospital a hacer destinaciones presupuestales no programadas.
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Por otro lado, expreso el Juez de tutela que “para nadie es desconocido el estado lamentable
en que se encuentran las instituciones que prestan este tipo de servicios a la comunidad sin recur-
sos econdmicos, y en el caso de Bolivar, la falta absoluta de un asilo psiquiatrico”. Agrega que
“tampoco es un secreto que constitucionalmente el Estado esta en la obligacién de socorrer a
estas personas, pero una cosa es la voluntad loable de los constituyentes al imprimir esta obliga-
ciény otra el estado de subdesarrollo en el que se encuentran algunos paises como el nuestro”.

En ese orden de ideas, el Juzgado 4° Penal del Circuito de Cartagena neg6 la tutela solicitada
por Elizabeth Lans Blanco.

No se impugné la anterior decision y fue eriviada la tutela a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

IL. FUNDAMENTOS JURIDICOS
Competencia.

1- Es competente esta Sala de Revisién de 1a Corte Constitucional para proferir sentencia de
revision dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso
segundo y 241 numeral noveno de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33,
34,35y 36 del Decreto No. 2591 de 1991; ademas, su examen se hace por virtud de la seleccién
que de dicha accién practicé la Sala correspondiente, y del reparto que se verificé en la forma
sefialada por el Reglamento de esta Corporacién.

Tema a tratar.

2- La accionante interpone la presente accién de tutela considerando el Hospital San Pablo de
Cartagena esta ¢n la obligacion de prestar el tratamiento asilar a sus hijos, los cuales son dismi-
nuidos psiquicos. Siendo asf las cosas, la Corte abordard el tema de la concrecion del derecho ala
seguridad social en los disminuidos psiquicos.

El derecho a la seguridad social en los disminuidos psiquicos.

3- La Constitucién Politica a través de todo su texto, ha reconocido la situacién especial en la
cual se encuentran los disminuidos psiquicos y por tal razén ha creado un trato diferenciado para
ellos, pues “los disminuidos fisicos 0 mentales, en cierta medida, por su falta de autonomia, estan
inexorablemente supeditados a los demas, y si la sociedad no responde a su muda convocatoria
de solidaridad, se ven abocados a su destruccion o a los padecimientos més crueles™'. En efecto,
la Carta partiendo del respeto a la dignidad humana (art. 1° C.P.) como elemento fundante del
Estado colombiano, establece una especifica proteccion especial para aquellas personas que por
su condicién mental se encuentren en debilidad manifiesta (art. 13 C.P.), dado que “la igualdad
consiste en la proporcionalidad equivalente entre dos o més realidades, es justo que el Estado
mengiie al méximo la desigualdad en que se hallan las personas mas débiles, de manera que la
intervencion de aquel sea adecuada, con el fin de lograr la igualdad real y efectiva que ordena el

1 Corte Constitucional. Sentencia No. T-298/84. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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articulo 13 superior”?. Es por ello que la propia Constitucién, bajo una férmula programatica,
compromete al Estado en la ejecucion de una politica de prevision, rehabilitacion e integracién
social para los disminuidos psiquicos. prestdndoles la atencién especializada que requieran (art.
47C.P).

4- Ahora bien, actualmente a esta ultima disposicién superior, el legislador le ha creado
ciertas condiciones de eficacia, a través de la Ley 100 de 1993, las cuales pueden generar, con el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma citada, derechos subjetivos en cabeza de las
personas cuya condicion mental es deficiente. Asf, el articulo 157 ibidem sefiala que existen dos
tipos de afiliados al sistema general de seguridad social, los del régimen contributivo y los afilia-
dos a través del régimen subsidiado.

El régimen subsidiado se distingue por que la cotizacién de la persona vinculada esta subsidiada
total o parcial, tanto por recursos fiscales como por el Fondo de Solidaridad y Garantia (arts. 211
a 217 ibidem). La persona que se encuentre en este sector poblacional vulnerable debe inscribirse
en la direccién de salud correspondiente para ser beneficiario del régimen subsidiado.

El mencionado régimen ha sido reglamentado por el Decreto No 1895 de 1994, el cual deter-
mina el contenido del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, POSS. El Decreto antes menciona-
do detalla el desarrollo del régimen subsidiado en su etapa inicial, indicando la cobertura de
riesgos y los servicios a que tienen derecho los afiliados al precitado régimen en la etapa inicial
del funcionamiento (art. 11).

Dentro de la gama de riesgos y servicios cubiertos por el plan subsidiado no se encuentran
tratamientos que prevengan, curen o contengan las enfermedades que disminuyan la capacidad
mental de las personas, sin embargo, el articulo 13 ibidem establece:

Articulo 13. Criterios para la referencia de pacientes pertenecientes al régimen
subsidiado. Mientras se unifican los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de
Salud Subsidiado POSS, con los que ofvece el Plan Obligatorio de Salud POS, del
régimen contributivo, aquellos beneficiarios del Régimen subsidiado que por sus con-
diciones de salud o necesidades de ayudas de diagnéstico y tratamiento, requieran de
servicios de una complejidad mayor que la brindada por la institucion prestadora de
servicios que los haya atendido, deberdn ser referidos por ésta, de acuerdo con los
" protocolos vigentes, a los hospitales publicos del subsector oficial de salud o a los
privados con los cuales el Estado tenga contrato de prestacion de servicios.

‘Durante la transicion y de acuerdo al programa de conversion gradual de subsidios a
la oferta a subsidios a la demanda que para el efecto se establezca, las direcciones
seccionales, distritales y locales de salud garantizardn la celebracion de contratos de
compraventa de servicios con los hospitales para atender las patologias no previstas
en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, segiin lo previsto en el articulo 87 del
Decreto-Ley 1298 de 1994.

2 Corte Constitucional. Sentencia No. T-290/94. M.P.: Dr. Viadimiro Naranjo Mesa.
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Asi las cosas, aquellos beneficiarios del Régimen subsidiado que por sus condiciones de
salud o necesidades de ayudas de diagnéstico y tratamiento, requieran de servicios de una com-
plejidad mayor que la brindada por la institucién prestadora de servicios que los haya atendido,
deberan ser referidos por ésta, de acuerdo con los protocolos vigentes, alos hospitales piblicos
del subsector oficial de salud o a los privados con los cuales el Estado tenga contrato de presta-
cion de servicios. Esto quiere decir que existiran casos en los cuales por las condiciones de salud
y las necesidades de diagndstico y tratamiento que necesita el afiliado, la cobertura sefialada por
el Decreto No. 1895 de 1994 puede ser superada, en atencién a la situacién excepcional del
mencionado afiliado.

En conclusién, el disminuido psiquico tendra un sistema de seguridad social que le debe
brindar el tratamiento especializado que necesita: el régimen subsidiado. Asi mismo, en situacio-
nes excepcionales, se le atenderd actualmente.

El caso en cuestion.

5- La peticionaria hace girar la violacién de los derechos fundamentales en la negativa del
Hospital San Pablo de Cartagena en darle a sus hijos tratamiento asilar, o sea, una atencion de
caracter permanente, sin embargo, dentro del contenido obligacional del mencionado centro hos-
pitalario no se encuentra la prestacion del precitado tratamiento.

La accionante podria inscribir a sus hijos, como con antelacién se expuso, en el régimen
subsidiado dentro del sistema general de seguridad social, para que, atendiendo a su situacion
excepcional, se evalie si es factible suministrar las atenciones debidas.

En ese orden de ideas, no existe violacion de derechos fundamentales por parte del Hospital
San Pablo de Cartagena y por tanto se negara la presente tutela. Se revocard la decisién de la
primera instancia, por dos factores: a) El Juez de tutela rechazé la accién de tutela, en vez de
negarla, pues el primer vocablo da a entender que no se conocié del fondo del asunto por existir
algiin vicio de forma; y b) La primera instancia recomienda a las directivas del Hospital acusado
brindar a los hermanos Padilla Lans una atencién lo mas prolongada posible, lo cual quedaria
por fuera de la esfera legitima de obligaciones a cargo de la precitada institucién de satud.

Cabe sefialar que una vez afiliados los hijos de la peticionaria, Roberto, José Ignacio y Josefina
Padilla Lans, se afilien al POSS, tendrian derecho a las atenciones asistenciales que les brinda el
Decreto No. 1895 de 1994, aclarando que por el grado de disminucién psiquica que padecen los
antes citados y con fundamento en los articulos 13 C.P. y 13 del Decreto No. 1895 de 1994, se les
debe prestar tratamiento asilar, si los médicos psiquiatricos vinculados al POSS asi lo deter-
minan,

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional.
RESUELVE:
Primero: REVOCAR 1la Sentencia del 7 de junio de 1995, proferida por el Juzgado 4° Penal

del Circuito de Cartagena, y en su lugar, NEGAR la accién de tutela instaurada por Elizabeth
Lans Blanco, por las razones expuestas en la parte motiva.
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Segundo: Comuniquese lo resuelto en esta providencia al Juzgado 4° Penal del Circuito de
Cartagena para las notificaciones y efectos previstos en el articulo 36 del Decreto No. 2591 de
1991.

Notifiquese, comuniquese. publiquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Consti-
tucional.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. Magistrado Ponente
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO. Secretaria General
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TRANSITORIOS -Salvamento de voto-
DESCENTRALIZACION DEL SISTEMA
CARCELARIO

DESCENTRALIZACION DEL SISTEMA
CARCELARIO-Recursos
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AUTO-Competencia de la Corte Constitucional
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FISCAL GENERAL DE LA NACION-Facultad de
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FISCALIAS LOCALES-Término para iniciar
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FOGAFIN-Funcién de orientacién

FONDONACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-Afiliados excluidos de Mesada adicional
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FUERO PENAL MILITAR PARA MIEMBROS DE LA

POLICIA
FUERO PRESIDENCIAL
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INDEFENSION-Padre alcohdlico
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS-Procedencia
INDEXACION-Competencia

INPEC

INTERES JURIDICO SUPERIOR DEL MENOR
INTERES LEGAL-Competencia del legislador
INTERES LEGAL-Cuantia

INTERES LEGAL-Norma supletoria
INTERPRETACION SISTEMATICA

JUEZ DE TUTELA-Competencia

JUEZ NATURAL EN PROCESOS CONTRA
MIEMBROS DE LA POLICIA

JURAMENTO ESTIMATORIO
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL-Cambio
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U OFICIO-Conducta sexual
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LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
-Cambio sexo del menor

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL INEFICAZ
-Copropietarios B

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL INEFICAZ
-Nombramiento del primero

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL INEXISTENTE-Ruido
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-No reajuste
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MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-No uso del recurso
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Suplantacién de
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MESADA ADICIONAL-Justificacién
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NACIONALIZACION DE ENTIDADES FINANCIERAS
NORMAS CONSTITUCIONALES
INCONSTITUCIONALES

NORMAS CONSTITUCIONALES-Incongruencia
NORMAS PROCESALES CIVILES-Naturaleza
NOTIFICACION POR EDICTO EN PROCESO
ELECTORAL

NULIDAD DEL MATRIMONIO-Procedimiento
NULIDAD POR FALTA DE NOTIFICACION-Iniciacién
del proceso

NULIDAD PROCESAL-Oportunidad para declararla
OBEDIENCIA DEBIDA-Inexistencia enel caso

de miembros de 1a Policia

OBLIGACION DE DEFENDER A LOS NINOS
OBLIGACION TRIBUTARIA-Hechos de extincion
OBLIGACION TRIBUTARIA-Mecanismos de cobro
anticipado

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS-Violacién

PARTICIPACION CIUDADANA

PARTIDA DE BAUTISMO-Suplantacién de persona
PATRIMONIO PUBLICO-Incremento
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POLICIA NACIONAL-Caracter de fuerza

publica -Aclaracién de voto-

POLICIA NACIONAL-Naturaleza civil
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA-Extralimitacion
de facultades

PRESTACIONES SOCIALES-Determinacion legal
de factores salariales

PRESUNCION DE INOCENCIA-Trdamite administrativo
PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS
PREVALENCIA DE TRATADOS DE DERECHOS
HUMANOS

PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL
PRINCIPIO DE ARMONIZACION

PRINCIPIO DE ARMONIZACION-Utilizacién de
légica formal

PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LARAMA
JUDICIAL -Salvamento de voto-

PRINCIPIO DE EFICIENCIA TRIBUTARIA
PRINCIPIO DE EQUIDAD
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PRINCIPIO DE LA BUENA FE
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PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA
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PROPIEDAD ACCIONARIA-Democratizacion
PROPIEDAD ACCIONARIA-Democratizacion
PROPIEDAD-Acceso

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA-Integracion
oficiosa

PROYECTO DE LEY-Vicio subsanable

PRUEBA TRASLADADA DE PROCESO PENAL
QUERELLA EN DELITOS CONTRA MENORES
-Improcedencia

READECUACION DE SEX0 DEL MENOR
READECUACION DE SEXO DEL MENOR
-Tratamiento permanente
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RESTITUCION AL TERCERO POSEEDOR
RETENCION EN LA FUENTE

SENTENCIA CONDICIONADA
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SERVICIOS PUBLICOS ESENCIALES-Definicion legal
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TELECOM
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