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Resumen

Para el desarrollo del documento se utilizé jurisprudencia, doctrina y normativas legales, las
cuales, regulan los aspectos relevantes sobre el consentimiento informado de los menores de edad
en procedimientos médicos de reasignacion de sexo frente a los diferentes tipos de consentimiento
existentes. Se realiz6 una investigacion cualitativa de tipo descriptiva y analitica entre un periodo
de tiempo determinado (2002 - 2022), en donde se evidencia que la Corte Constitucional
Colombiana ha regulado el tema debido a la falta de normativa clara del mismo por parte del
Estado Colombiano. Asimismo, se explicd los diversos conceptos relacionados con el
consentimiento informado y sus ramificaciones enfocado en el cambio de sexo en menores de
edad, como son; (i) tipos de consentimientos informados; (ii) tratamientos médicos en menores de
edad; (iii) derechos conexos a la reasignacién de sexo, entre otros.

La reasignacion de sexo tiene relevancia en materia jurisprudencial, debido a que, los tratamientos
solo se pueden proceder con la autorizacion del menor, ya que este se encuentra viviendo con un
sexo con el que no se identifica plenamente.
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Abstract

For the development of the document, jurisprudence, doctrine and legal regulations were used,
which regulate the relevant aspects of the informed consent of minors in medical procedures of
sex reassignment compared to the different types of existing consent. A descriptive and analytical
qualitative research was carried out between a certain period of time (2002 - 2022), where it is
evident that the Colombian Constitutional Court has regulated the issue due to the lack of clear
regulations on it by the Colombian State. Likewise, the various concepts related to informed
consent and its ramifications focused on the change of sex in minors were explained, such as; (i)
types of informed consent; (ii) medical treatment for minors; (iii) rights related to sex
reassignment, among others.



Sex reassignment is relevant in jurisprudential matters, because treatments can only be carried out
with the authorization of the minor, since the minor is living with a sex with which he does not
fully identify.
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Introduccion

El consentimiento informado es un procedimiento que trata de la verbalizacién de los tratamientos
médicos diagnosticados por un profesional de la salud a un paciente de conformidad con su
enfermedad. Asimismo, se le comunica al paciente los beneficios, consecuencias y riesgo de cada
alternativa para la toma de una decision informada sobre el procedimiento requerido. En prima
facie no se exige tener por escrito la autorizacion cuando estamos ante mayores de edad, sin
embargo, para los menores si existe esta solemnidad; no obstante, para efectos de la historia clinica
se produce un documento posterior a la aceptacién, por consiguiente, la mayoria de las entidades
hospitalarias y médicas realizan el consentimiento de manera escrita. En los casos donde el
paciente es menor de edad, la suscripcion de este es realizada por los padres a través del
consentimiento sustituto.

Para el Estado colombiano los menores de edad todavia no son capaces de autodeterminarse de
forma plena, sin embargo, la jurisprudencia establecié que, dependiendo del procedimiento a
realizar, es menester la autorizacion de los padres y la del menor, aunque estén sujetos a reglas
especificas que deben permitir la participacion del menor de acuerdo con su capacidad cognitiva,
la edad y la invasion del tratamiento.

El presente articulo analizara el tema de la reasignacion de sexo en menores de edad enfocado en
el consentimiento informado; por lo cual, se establecera si para esos casos quien debe dar la
autorizacion es el padre o el paciente menor de edad, teniendo en cuenta la capacidad de
autodeterminacion del mismo en el tratamiento médico. La importancia de este aspecto se da
debido a que, la creencia comun de las personas es que los padres son quienes autorizan todo
referente al estado de salud. Sin embargo, el procedimiento de estudio esta ligado al enfoque sexual
de la persona, independientemente si es mayor de edad o no. Asimismo, la decision que se tomara
tendra consecuencia en la vida del paciente, puesto que, se estara ante un procedimiento complejo.

La necesidad del articulo es observar como se regula el consentimiento informado en menores de
edad en Colombia y es oportuno realizar esta investigacion debido a que en el siglo XXI los
menores son sujetos de especial proteccion constitucional acarreando una serie de derechos y



obligaciones a cargo del Estado, los padres y la sociedad para su proteccion de este grupo
poblacional.

La hipotesis en la que se baso la investigacion de este documento es que el consentimiento
informado, en primera medida es la comunicacién completa y veraz que se entreg6 al paciente
sobre el tratamiento médico, que de acuerdo con el diagnostico dado es el mas conveniente. En
consecuencia, de lo anterior, el sujeto tendra la potestad de aceptar o rechazar la realizacion de los
procedimientos médicos expuestos previamente por el médico tratante.

En los casos en donde hay inmerso un menor de edad la autorizacion o negacién del tratamiento
en principio se encuentra en cabeza de los padres o tutores, quienes deben buscar el beneficio de
éste; lo anterior se fundamenta en la patria potestad, permitiendo que estos tengan capacidad
decisoria en varios temas sobre los menores. No obstante, no conlleva que ellos sean objeto de
dominio, sino todo lo contrario, pues los padres tienen derechos y obligaciones con aquellos, como
lo es el deber de orientacion, cuidado y acompafiamiento, los cuales se deben proporcionar a sus
hijos o al menor del que sea responsable (en el caso de un tutor diferente a los padres). Por lo tanto,
los adultos responsables del nifio, nifia 0 adolescente tienen un consentimiento sustituto, que no es
absoluto. Por consiguiente, en determinadas situaciones los menores deben tener la capacidad
decisoria sin necesidad de una autorizacion de sus padres, especialmente en el tema de
reasignacion de sexo.

Para el desarrollo de este documento se utiliza la jurisprudencia, especialmente de la Corte
Constitucional, doctrina y normativas legales que regulan o establecen elementos e informacién
relevante en el tema del consentimiento informado. Aunado a lo anterior, se definen términos
relevantes del tema de investigacion como el tipo de consentimiento sustituto y cualificado y, de
igual forma, se interpretan los pronunciamientos jurisprudenciales y las diferencias relevantes que
han existido a lo largo de los afios.

Se realiz6 una investigacion analitica de la informacién nuclear del tema, como definicion y
ramificaciones del consentimiento informado, diferenciacién y caracteres especiales en el caso de
los menores de edad, entre otros. Adicionalmente, es importante mencionar que después de la
investigacion principal se hizo una indagacion jurisprudencial y juridica sobre el consentimiento
informado en la reasignacion de sexo en menores de edad. Para finalizar el trabajo se hizo de
manera cualitativa al ser una descripcion, teorizacién y critica del tema de estudio, con la intencion
de llegar a confirmar o negar la hipotesis propuesta.

La pregunta problema a desarrollar va a estar enfocada en conocer ¢ Cuél es la relevancia juridica
del consentimiento informado del menor de edad en comparacién con el consentimiento sustituto
de los padres en tratamientos de reasignacion de sexo, en el ordenamiento juridico colombiano?
Razon por la cual, el escrito se dividirad en tres capitulos principales; el primero tratara sobre el
consentimiento informado, que es la aceptacion o la negacion por parte del paciente, donde de
manera verbal o escrita decide sobre el procedimiento recomendado por el médico tratante. Sin



embargo, es pertinente establecer los tipos de consentimiento y sus solemnidades. Asimismo,
dependiendo de cada caso y del paciente se exigira un tipo de consentimiento; esto se encuentra
regulado jurisprudencial y legalmente en el ordenamiento juridico colombiano; el segundo capitulo
tratard sobre los tratamientos médicos cuando el paciente es menor de edad, se explicard que en
cuestion de menores los procedimientos se encontrard inmerso en una serie de derechos los cuales
son la dignidad humana, la autodeterminacion, derecho a ser escuchado y tenido en cuenta, entre
otros.

Por ultimo, el tercer capitulo estara enfocado en la reasignacion de sexo en menores de edad y sera
la interpretacion e interrelacion de los dos temas anteriormente explicados. Se evidenciara un
enfoque con el procedimiento médico en si frente a la importancia que se le debe dar a la opinion
del menor para proteccién de su estilo y proyeccion de vida. Es importante conocer qué ha dicho
la Corte Constitucional sobre el tema y como se encuentra regulado en la normativa vigente,
teniendo en cuenta que las sentencias judiciales son supletorias y se acuden a ellas con el fin de
completar vacios normativos o para interpretar leyes, con el objetivo de que se regule de manera
eficaz y suficiente las situaciones cotidianas de las personas para su propio bienestar y la de los
demas. Es preciso tener presente que, la jurisprudencia ha determinado que la autorizacion de los
procedimientos médicos recae sobre el menor de edad cuando este demuestre su capacidad de
autodeterminacion y de entender las consecuencias que va a tener dicha decision sobre su vida
presente y futura, eliminando la idea de que la edad es un obstaculo para que los menores sean
capaces de tener una decision clara y aceptada por terceros acerca de su propia vida. Frente al tema
de estudio, reasignacion de sexo, la determinacion y criterio del joven cobrard mayor relevancia
debido a la importancia que esto representa respecto a temas como (i) libre desarrollo de la
personalidad; (ii) dignidad humana, (iii) estilo y proyeccién de vida, entre otro.

El analisis del documento se soporta en la ideologia de que no se puede obligar a las personas a
permanecer con un determinado género con el cual, en primer lugar, no se encuentra identificado
y, en segundo lugar, no se le permite modificar debido a su edad, dando como resultado la
vulneracién de derechos fundamentales. Por ello se presupone que para el ordenamiento juridico
colombiano se considera prevalente la posibilidad de que el menor pueda decidir y en razén a ello
es importante saber si este es capaz de autodeterminarse y de entender las consecuencias de la
realizacion del procedimiento médico, entre otros requisitos estipulados por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional.

1. CONCEPTO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO EN COLOMBIA

El consentimiento informado es una declaracion de voluntad, por medio del cual, el paciente
manifiesta de manera expresa la aceptacion de un procedimiento médico, que corresponde a un
diagnostico realizado por el médico tratante; este Gltimo tiene el deber de otorgar toda la
informacion adecuada, necesaria y suficiente! relacionada con la solucion médica propuesta al

LConsentimiento Informado en las prestaciones de salud. Gabriel Hernandez y Felipe Chahuan.



paciente, para la toma de una decision. El consentimiento informado es un proceso de
comunicacion contintio entre el paciente y el médico tratante?. Conforme al Codigo de Etica
Médica, Ley 23 de 1981, en sus articulos 1 y 15 establece que el profesional de la salud tiene la
obligacion de tener en cuenta las cualidades personales y ambientales de cada persona al dar un
diagnostico y tratamiento, asimismo, debera solicitar el consentimiento del paciente para la
realizacion de este altimo.

Es importante resaltar, primero, que antes de la aceptacion es necesario que el médico de manera
clara y entendible explique lo siguiente: (i) en que consiste el tratamiento; (ii) beneficios y riesgo
del mismo; (iii) procedimientos alternativos y los beneficios y riesgos de los mencionados; (iv)
cdémo sera la intervencién y duracion de la misma y; por Gltimo; (vi) los dias de hospitalizacion y
cuéles puede ser los riesgos post-operacion, este Gltimo Unicamente aplicara si se realizara un
procedimiento quirdrgico.

Por regla general, el consentimiento informado sélo serd otorgado por el paciente, quien sera
sometido a un tratamiento o cirugia correspondiente de acuerdo con el diagndstico dado por el
médico tratante; sin embargo, existen tres excepciones a esta generalidad: (i) en el caso de que el
paciente sea un incapaz mental; (ii) si al momento se requiera el consentimiento el sujeto se
encuentra en un estado de inconsciencia, y por ultimo (iii) cuando el doliente sea un menor de
edad.

En ese sentido el profesional no debe excederse del permiso otorgado, salvo que se encuentre en
una situacion de relevancia o de urgencia producida durante la realizacion del procedimiento,
debido a que, el profesional de la salud no puede esperar a que el paciente otorgue nuevamente el
consentimiento informado, puesto que, este no se encuentra en sus facultades para proporcionarlo
de manera inmediata y la espera puede generar un perjuicio mayor.

El doctrinante Correa Martinez, en cita de Dominguez Martin, en su libro “Derecho Sanitario
Responsabilidad e inmigracidn” establece el término de consentimiento como un procedimiento
médico desarrollandose de la siguiente manera:

La necesidad de que el consentimiento informado sea un proceso, mas que un documento,
busca justamente desprender a la practica galénica de un deber documental que, en
cualquier evento, va a ser insuficiente para demostrar lo que realmente sucedié en la
consulta y durante todo el procedimiento de atencion clinica. EI Consentimiento entendido
de esta manera debe darse de forma oral “la norma general es que tanto la informacion como el
consentimiento se faciliten de forma verbal” (DOMINGUEZ MARTIN 2004, p. 28) L0S procesos
de informacién han demostrado que cada paciente es diferente en su entendimiento,

2 Analisis de formatos de consentimiento informado en Colombia. Problemas ético-legales y dificultades en el lenguaje. Maria
Teresa Escobar



razones y valores personales, motivo por el que se recomiendo que sea cada situacion
concreta la evidencia que mejore la comunicacion entre médicos y pacientes *

En consecuencia, de lo anterior, el consentimiento informado no solo es la existencia de un
documento escrito, el cual registra la aceptacion del paciente sobre el procedimiento
correspondiente a realizar, sino que, es la figura que estudia también el proceso de informacion en
el cual el medico tratante le comunica al paciente todo lo relacionado con el procedimiento a
ejecutar. Esto en razén a que, en la mayoria de las situaciones en las cuales se requiere, el
consentimiento informado no es necesariamente un prerrequisito que este se encuentre registrado
en un documento escrito para confirmar su validez, debido a que, es posible y legitimo otorgarlo
de manera oral entre el paciente y el médico.

No obstante, en los casos en que el paciente es un menor de edad surge una rigurosidad especial
frente al consentimiento informado, en donde es una obligacion hacer un documento escrito donde
conste toda la informacion correspondiente al procedimiento a llevar a cabo al menor, esta
informacion tiene que cumplir con unos estandares de mayor rigurosidad, debido a que se esta ante
sujetos de especial proteccion constitucional. En resumen, se determina que con la obligatoriedad
de la presencia de un documento escrito se crea una solemnidad,* asegurando que el menor en
cuestion comprenda el procedimiento, las consecuencias de este, los beneficios que acarrearia su
aceptacion al igual que las complicaciones que puede traer su negativa.

1.1 Elementos del consentimiento:

Conforme la Guia Técnica del Ministerio de la Proteccién Social de Colombia denominado
“Buenas prdcticas para la seguridad del paciente en la atencion en salud” establece los siguientes
elementos®:

- Voluntariedad: Consiste en conocer el deseo del paciente sobre someterse a un
procedimiento médico o no, de acuerdo con la informacion suministrada por el personal
médico del centro de salud donde se encuentre.

- Informacion en cantidad suficiente: Para que el paciente tome una decision médica
necesita conocer todo lo relacionado con el mismo, incluyendo riesgos y beneficios de este
y tratamientos alternativos.

- Informacion con calidad suficiente: La informacion brindada por el médico tratante debe
ser pertinente y clara, por lo tanto, los profesionales de la salud deben hablar con el paciente
de manera formal, pero sin el uso extenso de un lenguaje técnico.

8 Cesar A. Correa Martinez, “Paradigmas del consentimiento informado en Colombia”, en Derecho sanitario responsabilidad e
inmigracion, ed. Ibafiez 43 - 55.

4Cesar A. Correa Martinez, “Paradigmas del consentimiento informado en Colombia”, en Derecho sanitario responsabilidad e
inmigracion, ed. Ibafiez 43 - 55.

S Ministerio de la Proteccion Social. Guia Técnica” Garantizar la Funcionalidad de los Procedimientos de Consentimiento
Informado” (Colombia), 7-8



- Competencia: Esta conectada con la capacidad del paciente, entendida como la facultad
que tiene una persona para decidir sobre el tratamiento médico que se le va a realizar.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T 303 de 2016, establecid que el consentimiento
debe ser: (i) libre, esto quiere decir que debe realizarse sin ningun tipo de coaccion o induccion a
error por parte del personal médico encargado o personas externas; (ii) esta decision debe ser
informada, en otras palabras, esto se entiende como el deber de suministrarle al paciente
informacion suficiente, veridica, completa y adecuada con la finalidad de asegurar el
entendimiento del paciente sobre los riesgos, beneficios, alternativas y todo lo relacionado con la
ejecucion del procedimiento correspondiente y sus efectos.®

Es por ello por lo que, la Corte Constitucional y el Ministerio de Proteccion Social ha determinado
diferentes elementos del consentimiento, pero estos no son excluyentes entre si, debido a que todos
ellos van encaminados a un mismo fin, conseguir la autorizacion del paciente o su representante,
después de que suministrarle toda la informacion necesaria incluyendo todo lo mencionado
previamente en este documento. Es de aclarar que el hecho que el personal médico de a conocer
los posibles riesgos inherentes antes del procedimiento y se le otorgue la aceptacion, no conlleva
a una exoneracion de responsabilidad médica en caso de la produccion de incidentes.

1.2 Requisitos para la configuracion del Consentimiento Informado:

El consentimiento informado es un procedimiento el cual debe contener la siguiente informacion’;

- Los datos del paciente: Es la identificacion de él, es decir, su nombre y apellidos, nimero
de identificacion, tipo de identificacion, edad, sexo, fecha de nacimiento, etc.

- Puede ser de manera escrita o verbal: Dependiendo del tipo de procedimiento a realizar
seré obligatorio un consentimiento informado por escrito.

- Debe ser firmado por el paciente o por la persona responsable: Si el consentimiento
informado se da de manera escrita, el paciente o la persona responsable de él debe firmar
un documento donde conste la aceptacidn del procedimiento a realizar

- Contara con la aceptacion o rechazo del procedimiento: El consentimiento informado
puede ser por escrito o de manera verbal donde se expresa por parte del paciente la
autorizacion o declinacion del procedimiento, después de ser informado de este por el
médico tratante.

- Confirmando la comprension de la informacion brindada: Una de las finalidades del
consentimiento es rectificar el entendimiento de la informacion otorgada por el personal
médico sobre el procedimiento a realizar.

6 Corte Constitucional T - 303 de 2016, MP Jorge Ignacio Pretelt

"Fundacion Clinica Shaio, “Consentimiento Informado”™; https://www.shaio.org/consentimiento-
informado#:~:text=El%20consentimiento%20informado%?20tiene%20un,comprensi%C3%B3n%20de%201a%20informaci%C3
%B3n%20brindada
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https://www.shaio.org/consentimiento-informado#:~:text=El%20consentimiento%20informado%20tiene%20un,comprensi%C3%B3n%20de%20la%20informaci%C3%B3n%20brindada

En el articulo “El consentimiento informado como criterio de inclusion ¢Confusién conceptual,
manipulacion, discriminacion o coercion? De Fernando Sudrez Obaldo” el consentimiento
informado es un documento que se hace para representar la voluntariedad de las personas de
someterse a un tratamiento. Lo mas importante de este es la voluntad (debidamente informada) del
paciente, quien se atendera a las consecuencias del procedimiento o investigacion, por la cual, es
necesario un consentimiento®. Sin embargo, una finalidad secundaria es dejar constancia que la
informacion brindada al paciente fue suficiente, clara y pertinente.

Seguido de lo anterior, se plasmara en un documento la aceptacion del procedimiento, donde se
establecera que el paciente indicaréa que ha recibido de primera mano y comprendi6 la informacion
dada. Este documento seré anexado a la historia clinica del paciente, en donde es de obligatoria
conservacion por un periodo minimo de 15 afios contado desde la tltima atencion del paciente®.
Aunque existe la posibilidad que la autorizacion o rechazo del tratamiento se realice de manera
verbal, por regla general, la autorizacion se dara de manera escrita para dejar constancia de todo.

1.3. Marco legal del consentimiento informado

La Ley 23 de 1981'° regula la relacién médico - paciente referente al consentimiento informado,
por lo tanto, se encuentra los siguientes articulos que establecen limites a la autorizacién dada por
el doliente;

“Articulo 14. — El médico no intervendra quirdrgicamente a menores de edad, a personas
en estado de inconsciencia 0 mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de sus
padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencion
inmediata”. (Negrilla fuera de texto original)

Articulo 15. — El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirdrgicos que considere
indispensables y que pueden afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que
ello no fuere posible, y le explicara al paciente 0 a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente. (Negrilla fuera de texto original)

Articulo 16. — La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o
tardias, producidas por efectos del tratamiento, no ird mas alla del riesgo previsto. El
médico advertira de €l al paciente o a sus familiares o allegados. (Negrilla fuera de texto
original)

8E1 consentimiento informado como criterio de inclusion ¢Confusion conceptual, manipulacién, discriminacion o coercion? De
Fernando Suérez Obaldo (2016)

SResolucion 839 de 2017. Por la cual se modifica la Resolucion 1995 de 1999 y se dictan otras disposiciones
10Ley 23 de 1981, 16 de febrero. Por lo cual se dictan normas en materia de Etica Médica. Diario Oficial No. 35.71



Articulo 18. — Si la situacion del enfermo es grave el médico tiene la obligacion de
comunicarla a sus familiares o allegados y al paciente en los casos en que ello contribuya
a lasolucion de sus problemas espirituales y materiales” (Negrilla fuera de texto original)

La Ley 911 de 2004 regula el ejercicio de enfermeria en Colombia en sus articulos 6 y 30,
determina que para solicitar el consentimiento informado referente a intervenciones de enfermeria
primero deben informar al paciente todo lo relacionado con el procedimiento a realizar y
posteriormente solicitar la autorizacion para ejecutar lo explicado con anterioridad.!

Segun la Resolucion 8430 de 1993 en su articulo 14 regula el consentimiento informado en casos
de investigacion. El paciente o el representante legal de este tiene que autorizar por medio de un
documento la participacion voluntaria en el estudio, también en el articulo 84 se estipula que existe
un deber de informacién, por lo cual, debe comunicar todo lo concerniente con la investigacion
propuesta.'?

Asimismo, en la Resolucion 2003 de 2014 define el consentimiento informado como la
manifestacion libre y voluntaria del sujeto después de ser informado de manera completa sobre lo
relacionado con el acto médico a realizar. Si el paciente no esté en facultades plenas de expresar
su opinion, la familia o persona responsable del este podra aceptar el procedimiento médico®®. Es
importante resaltar que en la Resolucién 3100 del 2019 derog6 la normativa previa, pero no se
descarto la definicion mencionada, sino que se complementd, por consiguiente, el concepto quedo
de la siguiente manera; para que el consentimiento sea informado el usuario debe tener
conocimiento completo de la decision a otorgar después de conocer los beneficios, implicaciones,
riesgos y alternativas del procedimiento. Es importante resaltar que la existencia de un documento
surge unicamente cuando el paciente acepta la realizacion del tratamiento.

La Resolucion 839 del 2017 establece que la historia clinica debe conservarse por un periodo
méaximo de 15 afios, los primeros 5 afios se encuentra el documento en el archivo de gestion del
prestador del servicio de salud y, los tltimos 10 afios en el archivo central.1*

1.4 Tipo de consentimiento informado

n Ley 911 de 2004. Por la cual se dictan disposiciones en materia de responsabilidad deontoldgica para el ejercicio de la profesion
de Enfermeria en Colombia; se establece el régimen disciplinario correspondiente y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial
No. 45.693

12 Resolucion 8430 de 1993. Por la cual se establecen las normas cientificas, técnicas y administrativas para la investigacion en
salud.

13 Resolucion 2003 de 2014. Por la cual se definen los procedimientos y condiciones de inscripcion de los Prestadores de Servicios
de Salud y de habilitacion de servicios de salud.

14 Resolucion 8430 de 2017. Por la cual se establecen las normas cientificas, técnicas y administrativas para la investigacion en
salud.
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Para mayor entendimiento del documento no se manejara la totalidad de los consentimientos
informados existentes en la regulacion colombiana, Unicamente se analizaran los fundamentales e
influyentes para el tema de estudio. Por lo tanto, los tipos de consentimiento son los siguientes:

- Consentimiento Sustituto: Se entiende que los nifios, nifias y adolescente no esta autorizado
a aceptar o negar los tratamientos medicos, de acuerdo con el diagnostico determinado, porque
para el ordenamiento colombiano son considerados incapaces, por lo tanto, la facultad
decisoria recae en sus padres o tutores, los cuales, la ejercen a través de una figura juridica
conocida como el consentimiento diferido o sustituto dicha facultad es otorgada por medio de
la patria potestad.

Julia Sandra Bernal en su articulo “Estado intersexuales en menores de edad: Los principios de
autonomia y beneficios” ha establecido que “los menores no tienen la capacidad juridica ni la
autonomia suficientes para consentir, otros deben y pueden hacerlo en su nombre (consentimiento
sustituto), a fin de que sus intereses no queden a la deriva”*®. Este tipo de consentimiento es una
herramienta que permite que los cuidadores y progenitores autoricen o no el procedimiento médico
a favor del menor; sin embargo, no se puede entender que este poder decisivo les otorga a los
adultos una plena autoridad sobre los menores a su cargo.

La Corte Constitucional evidencia que, para el estudio de los casos es necesario estudiar las razones
de fondo de la aceptacién o negacion del consentimiento informado por parte del menor y de
consentimiento sustituto como requisitos jurisdiccionales establecidos con la finalidad de asegurar
la proteccion del menor. Es por ello que, por medio de la Sentencia C-246 de 2017 establecio que
el consentimiento sustituto se deriva de la patria potestad, pero no es un poder absoluto, sino que
exige la realizacion de una ponderacion entre lo que quiere el padre y el menor para establecer
cuél prevalecera, debido a que la patria potestad concedida al padre no le hace duefio de una
persona, sino que por el contrario otorga derechos y obligaciones a los adultos, en donde se
evidencia acciones como el deber de orientacion, cuidado y acompafiamiento al menor, por lo cual,
el padre debe tomar la mejor decision para €l u orientarlo para que este lo tome.

Posteriormente, en sentencia T-1025 de 2002 ha dicho que la validez de este consentimiento en el
marco de la investigacion de este estudio depende de los siguientes tres items para validar el
consentimiento del menor frente a su decision de aceptar o negar el procedimiento de reasignacion
de sexo “(i) la urgencia del tratamiento; (ii) EI impacto y/o riesgo de este sobre la autonomia actual
y futura del nifio; y (iii) la edad y/o madurez del menor.” Se debe realizar una ponderacién del
consentimiento sustituto y el consentimiento informado del menor, teniendo en cuenta las
consecuencias Y alternativas del procedimiento a realizar.

- Consentimiento cualificado: Es un tipo de consentimiento informado més exigente,
debido a que se solicitan en determinadas situaciones que tienen un caracter extraordinario,

15 Estados intersexuales en menores de edad: los principios de autonomia y beneficios. Julia Sandra Bernal (2011)
16 Corte Constitucional de Colombia T — 1025 de 2002, MP Rodrigo Escobar Gil.
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invasivo 0 riesgoso y en razon a ello se manifiesta el deber de brindar una mayor
informacion; profundizando mas que en un consentimiento informado general; asimismo,
es necesario que la autorizacioén conste por escrito y dependiendo del tratamiento se
solicitara que sea persistente, es decir, que se reitere en diversas ocasiones la aceptacion
del procedimiento médico por parte del paciente en distintos periodos antes de la
realizacion de la intervencion médica.t’

La Corte Constitucional en Sentencia T-059 de 2018 ha dicho que el consentimiento cualificado
se exige en procedimientos complejos, debido a que se exige un mayor nivel de formalidad y
profundidad de la informacion suministrada al paciente, es importante mencionar que para
certificar la validez de dicho documento se necesita un grado de informacion superior al ordinario
y registrar todo lo relacionado con el proceso médico en un escrito en donde quede constancia de
lo explicado. Adicionalmente, a lo anterior se debe asegurar el entendimiento de la informacion
recibida por el paciente!®

De acuerdo con el articulo aspectos histéricos del consentimiento informado y su aplicacion
actual’ (Pérez Cano HG y Cesar Moreno BM) se determind que el consentimiento informado es utilizado
al momento de realizar procedimientos o investigaciones al ser humano, ya que por medio de él se
busca proteger la autonomia del sujeto. Es importante resaltar que el consentimiento otorgado va
en dos vias; (i) por parte del médico y el paciente, esto con el fin de proteger a ambos; (ii) busca
que el profesional de la salud realice procedimientos o investigaciones con fines académicos o en
cumplimiento de su deber. El paciente, tendra conocimiento completo de la situacion a la que desea
someterse y tendré la capacidad decisoria de acceder o negarse a esta, en pro de su bienestar fisico
y mental®®,

Los consentimientos informados mencionados con anterioridad se encuentra en conexidad con una
series de derechos fundamentales, entre los cuales esta: (i) el libre desarrollo de la personalidad;
(ii) libertad de conciencia; (iii) libertad de cultos y; por altimo (iv) libertad de informacion, se
encuentran contemplados en los articulos 16, 18, 19 y 20 de la Constitucién Politica de Colombia,
puesto que, el consentimiento es una decision que toma el paciente sobre la realizacién de un
procedimiento médico, la cual, debe ser respetada por todos, debido a que el paciente considera
que su opinion va a acorde con lo que considera mas idéneo para su vida y bienestar personal.

2. TRATAMIENTOS MEDICOS EN MENORES DE EDAD

De acuerdo con la Real Academia Espafiola se entiende como tratamiento médico el “conjunto
planificado de medios que objetivamente se requiere como un plan terapéutico para curar o aliviar

17Concepto del Ministerio de Salud, Radicado No. 6 de 2019. Consulta sobre consentimiento informado Radicado
201842300028922

18Corte Constitucional T - 059 de 2018, MP Antonio José Lizarazo Ocampo
19 Aspecto historico del consentimiento informado y su aplicacion actual. Pérez Cano HG y Cesar Moreno BM
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una lesion”?°, Asimismo, la Corte Constitucional ha determinado que este concepto debe
entenderse de la siguiente forma:

“Los jueces deben ordenar unicamente la practica de los tratamientos indicados por los
médicos tratantes y que son sélo ellos quienes, debido a que son los que disponen del
experticio del cual carece el abogado, pueden determinar si un tratamiento contemplado
en el POS es idoneo para sustituir a uno no contemplado en el mismo.

Es importante tener presente que “la salud debe ser considerada mds alla de la ausencia de
enfermedades, pues trasciende los aspectos meramente fisicos y funcionales del cuerpo,
comoquiera que también incluye el bienestar psiquico, emocional y social de las personas ! con
base en lo anterior, en las situaciones en las cuales el tratamiento verse sobre libertad sexual el
médico tratante no solo se basara en la situacion fisica, sino que también considerara el bienestar
psicoldgico y emocional del paciente.

En el caso de los tratamientos con menores de edad, todo adquiere mayor relevancia en el sentido
que estos son sujetos de especial proteccion, sin embargo, a ser menores de edad la autorizacién
para la realizacién de un procedimiento la otorgar los padres bajo la figura de patria potestad por
medio del consentimiento sustituto; no obstante, cuando el procedimiento sea complejo y tenga
consecuencias en la vida directa del menor sera necesario escuchar lo que él desea.

2.1 Derechos de los menores en tratamientos médicos:

Los menores tienen una serie de derechos fundamentales los cuales se relacionan de manera directa
e indirecta con la realizacién de tratamientos médicos relacionados con la libertad sexual, a
continuacion, mencionaremos los mas importantes;

- Derecho a ser escuchado y ser tenidos en cuenta: EI Cédigo de Infancia y Adolescencia en
su articulo 26 y 37 establece que®?; (i) los menores de edad “tendran derecho a ser
escuchados y sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta.” En los temas en los que se vean
involucrados y; (ii) gozan de todas las libertades fundamentales establecidas en la
Constitucion Politica y demas.

Conforme a lo anterior, desde el 2017, fecha en la que se expidi6 el Cddigo de Infancia y
Adolescencia, se les otorgo el derecho a los menores de dar su opinion libremente de manera
normativa, por lo tanto, su juicio debe ser escuchado y respetado sin que su edad sea una barrera,
asimismo, la Corte Constitucional en diversas sentencias de afios anteriores habia regulado el tema
de tratamientos en menores de edad y habia establecido lo siguiente;

20 REAL ACADEMIA ESPAROLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.5 en linea]. <https:/dle.rae.es>
2L Corte Constitucional, sentencia T 231 de 2021, MP Alejandro Linares Cantillo
22Ley 1098 de 2006. 8 de noviembre de 2006. Cddigo de Infancia y Adolescencia. Diario Oficial No. 46.446
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(...) no seria admisible constitucionalmente que un padre forzara a su hijo, que esta a punto
de cumplir la mayoria de edad, a someterse a una intervencion medica que afecta
profundamente su autonomia, y que no es urgente o necesaria en términos de salud, (...)?%”

La Corte ha determinado que lo anterior vulnera la autonomia, dignidad humana y libre desarrollo
de la personalidad en el entendido de que estamos antes tratamiento que no son urgente y no existen
una necesidad, sino que se puede esperar al que el paciente decida si someterse o0 no a él, por
consiguiente, la Corte Constitucional les ha reconocido el derecho a los menores de ser escuchado
antes de la creacion del Cédigo de Infancia y Adolescencia.

- Autonomia individual

La Corte Constitucional en sentencia T-083/21 ha mencionado lo siguiente sobre los pacientes
menores de edad y su autonomia personal al momento de tomar decisiones médicas;

“(...) el ejercicio de la autonomia, «o capacidad para consentiry, depende de que
la persona tenga «una voluntad reflexiva formada» y es «necesaria para tomar una
decision sanitaria». De tal suerte que «una persona puede no ser legalmente capaz,
pero sin embargo ser suficientemente autbnoma para tomar una opcion médica en

relacion con su salud», y viceversa*.”

En correlacion con lo anterior, la Corte determina que, aunque la persona no sea capaz legalmente
de consentir un tratamiento o rechazarlo, su decision es relevante y tenida en cuenta de
conformidad con su autonomia personal. Asimismo la Corte en sentencia T-1019/06 plantea que
en procedimiento médicos en donde el paciente sea un menor de edad y se afecte de manera directa
su vida, es necesario someterlo a valoraciones previas antes de la realizacion de dicho tratamiento;
dentro de esta valoracion se precisa la capacidad de entendimiento para autorizar el tramite, en
caso de que no sea capaz la decision recae sobre los padres quienes por medio de las informaciones
brindadas por el personal médico otorga la autorizacion o rechazo del proceso médico; lo
fundamental de la sentencia mencionada es que la Corte Constitucional establece que los menores
son quienes dan el consentimiento informado debido a que su propia vida es la que se encuentra
afectada, pero en caso de que no sea capaz la facultad la tiene los padres de familia®.

Por consiguiente, el paciente es la persona responsable de decidir si desea someterse 0 no a un
tratamiento que le afecte su vida de manera interna y externa, después de ser informado de los
riesgos y beneficios que conlleva el procedimiento y de haber cumplido todos los requisitos para
la existencia de un consentimiento informado valido. Los menores de edad tienen derecho a ser
escuchados, a ejercer sus derechos y libertades reconocidas al momento de ser personas, aunque

23 Corte Constitucional de Colombia, C - 900 de 2011, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
24 Corte Constitucional de Colombia, T - 083 de 2021, MP. Cristina Pardo Schelsinger
25 Corte Constitucional de Colombia, T - 1019 de 2006, MP. Jaime Cérdoba Trivifio
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necesiten orientacion por sus padres, no se puede invalidar de manera absoluta sus decisiones y
opiniones del tema.

- Derecho a la dignidad humana: La Corte Constitucional en diversas sentencias ha
establecido este derecho como derecho autonomo, entendido de la siguiente manera;

“(...) ha determinado que la dignidad humana equivale: (i) al merecimiento de un
trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal; y (ii) a la facultad que
tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicion humana.
Por tanto, la dignidad humana se erige como un derecho fundamental, de eficacia
directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del
Estado?.

La Corte en esta sentencia ha establecido que la dignidad humana permite que una persona lleve
un estilo de vida acorde a sus gustos e ideologias, por consiguiente, juega un papel fundamental al
momento de hablar de tratamientos médicos en menores de edad, debido a que, se establecié que
todas las personas tienen derecho a ser respetados y valorados, por lo que es y, por ello, sus
decisiones deben ser consideradas y respetadas por terceros.?’

- Derecho a la Libertad sexual: De acuerdo con la Junta de Andalucia en su “Cartilla
Derecho a la libertad sexua/ ” define esta como; el derecho que tiene toda persona a escoger
su sexualidad de manera interna y externa, por lo tanto, cada individuo es libre de decidir
sobre sus gustos y sexo, siempre y cuando se respete la de los deméas?®.

- Autodeterminacién: La Corte Constitucional jurisprudencialmente ha definido el concepto
como; “la posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de ninguna clase, un
modelo de vida acorde con sus propios intereses, convicciones, inclinaciones y deseos,
siempre, claro esta, que se respeten los derechos ajenos y el orden constitucional”?*Por lo
tanto, a nivel jurisprudencial la autodeterminacion es el derecho y libertad que tienen cada
individuo para llevar un estilo de vida conforme a su personalidad, proyectos y ambiciones,
respetando el derecho de las demas personas y el ordenamiento juridico.

Cuando se trata el tema de tratamientos médicos que tienen repercusiones fisicas, sociales,
psicoldgicas, y cualquier otro tipo de resultado para el paciente es importante determinar que el
sujeto tenga un conocimiento integral de las consecuencias del procedimiento para que tenga la
posibilidad de tomar una decision informada, la cual esté acorde a su estilo de vida presente y
futuro, por consiguiente, la determinacion no se puede cuestionar ni invalida, salvo que se ocasione
un perjuicio a tercero o sea en contra del ordenamiento.

26 Corte Constitucional de Colombia, T-291 de 2016, MP. Alberto Rojas Rios.

27 Corte Constitucional de Colombia, T-291 de 2016, MP. Alberto Rojas Rios.

28 Junta de Andalucia Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion. Derecho a la libertad sexual.
29 Corte Constitucional T — 653 de 2008, MP Humberto Antonio Sierra Porto
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Todos los derechos previamente mencionados y analizados son aplicables a los pacientes menores
de edad los cuales se van a realizar cualquier tratamiento médico, especialmente si esta relacionado
con la libertad sexual, puesto que, esto tiene repercusiones en la vida de estos en diversos ambitos,
principalmente en lo fisico y psicoldgico. Por lo tanto, tienen derecho a ser escuchados y tenidos
en cuenta, sin que su edad sea una barrera para anularlos.

3. REASIGNACION DE SEXO EN MENORES DE EDAD

La reasignacion de sexo, es un procedimiento médico que tienen la finalidad de cambiar el sexo
bioldgico del menor para que este acorde a su identidad sexual y de género. Para poder tener una
mejor comprension del tema es primordial conocer primero los siguientes conceptos; (i) Identidad
de género; es la forma como las personas se identifica, dentro de la sociedad independientemente
de su sexo de nacimiento; en diversas ocasiones la identidad se evidencia por medio de la manera
de vestir, apariencia personal y forma de comportarse de la persona; (ii) Transexual; son aquellas
personas que no se identifica con el sexo con el que nacieron, por lo tanto, modificar su cuerpo por
medio de cirugias y hormonas para conseguir el sexo deseado, es decir, se somete a una
reasignacion de sexo y por ultimo; (iii) Transgénero; son aquellas personas que no se siente ajusto
con su género, por lo cual, modifica su apariencia fisica pero no su 6rgano reproductor.

En el caso en estudio el grupo a tratar son los menores de edad que se identifica como transexuales;
el cambio de sexo se compone de tratamientos hormonales y operaciones quirdrgicas y es lo que
se realiza las personas transexuales, sin embargo, no es posible realizarlo a toda persona que lo
solicite, puesto que, si el paciente tiene problemas psicoldgicos, psiquiatricos, cardiovasculares o
urolégico no se le puede realizar la reasignacion de sexo; asimismo, antes de la intervencion se
debe detener el tratamiento hormonal.

El Hospital Ul Health ha dicho que cuando la cirugia sea de sexo masculino a femenino constara
de los siguientes procedimientos; (i) vaginoplastia por inversién peneana tienen como objetivo la
creacion de una vagina funcional y estética, con la cual, pueda tener relaciones sexuales; o
vaginoplastia intestinal; es un procedimiento médico a partir del cual se utilizara una seccion del
intestino grueso para la constitucion de una vagina (ii) aumento de senos, se puede hacer por medio
de cirugias en donde se esperara el crecimiento del muasculo pectoral para el procedimiento; (iii)
contorno corporal; (iv) cirugia de feminizacion facial, se modificara la cara de las personas con
facciones mas femeninas, para esto se cambiara los pémulos, los huesos faciales, la nuez de Adan,
linea de cabello, etc y; si es de sexo femenino a masculino, los procedimientos sera (i)
metoidioplastia, es la creacion de 6rganos sexuales masculinos externos los cuales tienen funciones
urinarias y de estimulacion erdgena, no obstante no podra realizar una penetracion sexual o la (ii)
faloplastia, es la creacion de un drgano el cual permitiria cumplir con las funciones urinarias y
posibilidad de penetracion en el acto sexual, debido a que es creard con partes de colgajos
fasciocutaneos de diversas partes del cuerpo; (iii) cirugia de pecho y contorno de pecho, consisten
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en la extirpacion del tejido mamario y; (iv) histerectomia y anexectomia, su finalidad es extirpar
la matriz y los ovarios evitando el seguimiento de produccion de hormonas femeninas®.

Antes de cualquier intervencion los pacientes deben obtener un certificado psiquiatrico donde
conste las inexistencias de alteraciones psicologicas, asimismo, las preparaciones previas al
procedimiento se debe cumplir al pie de la letra meses antes de la intervencion, que son (i)
evaluaciones psicologicas, (ii) psicoterapias; (iii) evaluaciones endocrinolégicas, (iii) terapia
hormonal y; por ultimo, la cirugia de reasignacion de sexo; cuando el paciente es menor de edad
el Departamento de Psicologia de la Universidad de los Andes por medio de la Sentencia T - 622
del 2014 se evidencia que es importante seguir con las siguientes recomendaciones para promover
el bienestar del menor; (i) determina por medio de una evaluacion la identidad sexual y de género
del paciente; (ii) ser abierto con el paciente y sus familiares sobre el tratamiento y orientarlo en
todo; (iii) apoyo psicoterapéutico y; (iv) la existencia de un consentimiento cualificado®

Es importante tener en cuenta que después de realizar el procedimiento de reasignacion de sexo,
es necesario seguir con un cuidado como es:

“continuar de forma prioritaria con las evaluaciones de los especialistas como urologia
pediatrica y prestar el apoyo y acompafiamiento psicoldgico necesario con profesionales
de la salud. Igualmente, debera integrar un equipo interdisciplinario conformado por
medicos (cirujanos, urélogos, endocrinélogos, pediatras y psiquiatras), psicologos y
trabajadores sociales, con el fin de que fijen un diagndstico, asistan, orienten al

paciente

Segun lo mencionado previamente, el seguimiento previo y el posterior del procedimiento es
fundamental para llevar a cabo la reasignacion de sexo a fin de brindarle un servicio integro y
cualificado al menor.

Las consecuencias de la reasignacion de sexo es el cambio de los documentos de identidad, la
Superintendencia de Notariado y Registro en la Instruccion Administrativa No. 01 del 13 de enero
del 2020 ha determinado que los menores de edad pueden cambiar este documento adjuntando lo
siguiente:

- Copia simple del Registro Civil de Nacimiento.
- Copia simple de la tarjeta identidad (Si el menor tiene 7 afios en adelante)

- Declaracion bajo juramento.

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional determind que es posible realizar el cambio de
documento de conformidad a que los menores de edad cumplan los siguientes requisitos.

30 Hospital Ul Health. Cirugia de Reasignacion de Sexo.
31 profesora y Doctora en Psicologia de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Los Andes, Elvia Vargas Trujillo.
32 Corte Constitucional, sentencia T - 622 de 2014, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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Reconocimiento como sujeto tutelar de derechos.
Consideracion de sus capacidades evolutivas,

Superacion del umbral sobre la comprension del concepto de identidad de género,
entendido este desde los 5 a los 7 afios.

Los anteriores requisitos se encuentran incluidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
en la Circular No. 01 del 13 de enero del 2020 de la Superintendencia.

3.1 El papel de la jurisprudencia frente a la reasignacion de sexo en menores de edad

La Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la reasignacion de sexo
en menores de edad y ha dicho lo siguiente;

En Sentencia T-1025 del 2002, la Corte considero cinco puntos principales para el tema
de reasignacion de sexo;

1. Consentimiento informado del paciente: Frente a esto menciona que hay que

entender, en primer lugar, el principio de autonomia, el cual obliga a solicitar
autorizacion al paciente, también determina la primacia constitucional de la
dignidad humana y la autonomia personal, debido a que, cada persona es un sujeto
libre y capaz de incidir en las decisiones de su salud.

En segundo lugar, el derecho al libre desarrollo de la personalidad nace de la
identidad personal y por ello tiene una correlacion con la autonomia permitiendo la
autodeterminacion, significa que una persona es duefia de si misma. Para finalizar
la Corte establece que debe existir un consentimiento cualificado, el cual esta
basado en la madurez, la autonomia, la conciencia y capacidad de comprender del
paciente.

Principio de beneficencia vs. Principio de autonomia en paciente sin capacidad para
dar consentimiento: La jurisprudencia establece que en los casos en donde el
paciente no pueda dar su consentimiento se utiliza el consentimiento sustituto. En
el caso de los menores de edad entre mas cerca esté de alcanzar la mayoria de edad
mayor es la relevancia de solicitarle su opinidn referente al procedimiento.

La Corte determind tres criterios con los cuales se pondera el principio de
autonomia y beneficencia:

a. Urgencia e importancia del procedimiento en el articulo 3° del Decreto 3380
de 1981, define el concepto de urgencia de la siguiente manera: “Para
sefialar la responsabilidad médica frente a los casos de emergencia 0
urgencia, entiéndase por ésta, todo tipo de afeccion que ponga en peligro la
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vida o la integridad de la persona y que requiera atencion inmediata de

acuerdo con el dictamen médico”.*

b. Riesgo e intensidad: Se entiende este elemento como el riesgo que se puede
producir al someterse a un procedimiento dependiendo del tipo de proceso
a realizar, por lo tanto, es necesario observar la necesidad de este.

c. Laedad y madurez del paciente: la Convencion sobre Derechos del Nifio
establece en su articulo 12 que:

“los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que [lo afecten], teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad
v madurez” y que “con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que [lo afecte], ya sea directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional. En funcion de su edad
y madurez, de acuerdo con las premisas derivadas de la Opinion
General No. 12 del Comité de Derechos del Nifio, a las que se hizo
referencia, para garantizar su derecho a ser escuchada, debe poder

expresar sus opiniones sin presion alguna’. 34

3. Problemas en la existencia de estados intersexuales en menores de edad: Los criterios
mencionados previamente no son viables para los estados intersexuales en los menores de
edad, puesto que, (i) el concepto de urgencia no significa lo mismo en el contexto de
medicina, sino que dependiendo de la intensidad asi serd determinado este caréacter, (ii) el
nivel de intensidad no es un criterio que pueda cuantificarse de forma objetiva y, por
altimo, (iii) la edad y madurez, no todos tienen el mismo nivel de autonomia aungue tenga
la misma edad; la Corte determiné que entre mas autodeterminacion tenga el menor
disminuye la interferencia de terceros sobre sus decisiones.

4. Legitimidad del consentimiento sustituto: Los padres estan legitimados para autorizar el
consentimiento cuando el infante no ha superado el umbral de los cinco (5) afios.

Para el caso en estudio de la sentencia el menor de edad super6 el umbral, por lo cual, la
decision recae en su mayor parte sobre él, pero debe cumplir con los siguientes requisitos:

a. Tomar la decision con ayuda de los padres.

b. Expresa su voluntad

c. Que sea acorde con las recomendaciones médicas y un seguimiento profesional.

33 Decreto 3380 de 1981, Articulo 3
34 Convencion sobre los derechos del nifio, Articulo 12
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De acuerdo con la Corte, si la decision del menor no coincida con la de sus padres, no
podré realizarse la cirugia de reasignacion de sexo. Lo anterior debido a que se viene
insistiendo en la necesidad de que, en materia sanitaria, las intervenciones en menores de
edad respeten la madurez del nifio o nifia atendiendo a las circunstancias de cada caso®

5. Aplicacidon de la doctrina: Es procedente darle prevalencia al consentimiento informado
del menor de edad con la finalidad de proteger la libre determinacién de su personalidad,
la proyeccion de su identidad y su vida digna.

De acuerdo con lo mencionado, la Corte determina que, para el caso en concreto, donde el paciente
es un menor de edad (7 afos), la entidad demandada debe crear un grupo interdisciplinario con la
finalidad de informar a los padres y al menor sobre el procedimiento y si se autoriza este. En caso
de que la decision no coincida entre las partes, no se realizara el tratamiento hasta que el menor
sea mayor de edad y no necesite el consentimiento sustituto o hasta que las partes se pongan de
acuerdo.

En Sentencia T 622 de 2014, la Corte refuerza el concepto del consentimiento informado
de menores de edad en tratamientos de reasignacion de sexo, debido a que, a nivel nacional
e internacional el tema ha sido tratado en multiples ocasiones concluyendo que el
tratamiento es irreversible y afectar el desarrollo de la persona; en Colombia la Corte
analizo los casos y determino que la decision debe ser tomada por el paciente sin distincion
entre menores y adultos por medio de un consentimiento libre e informado; a nivel
internacional ha seguido esta linea argumentativa y se ha creados protocolos y guias
médicas con la finalidad de llevar a cabo el procedimiento respetando los derechos
personales como son; (i) derecho a la igualdad; (ii) derecho a la intimidad; (iii) derecho a
la libertad sexual, entre otros.

De conformidad con la Corte Constitucional, en la presente sentencia se determina que de manera
jurisprudencial cualquier paciente tienen el derecho y la libertad de decidir sobre una posible
reasignacion de sexo, asimismo, debe existir en Colombia guias médicas que oriente a las personas
sobre el tramite.

En sentencia T 675 de 2017, la Corte establece que toda persona menor de edad tiene
derecho a comenzar un estilo de vida y construir su identidad sexual y de género a una
temprana edad, debido a que es un asunto privado y Unicamente le compete a cada
individuo; esto esta relacionado con la autonomia la cual va en paralelo con el crecimiento
personal. Por lo tanto, los menores de edad pueden tomar decisiones sobre su vida, las
cuales tiene consecuencia a futuro, lo anterior es aceptado por la Corte debido a que
entiende que un proyecto de vida es personal, autdbnomo y unico; la persona esta autorizada
de manera exclusiva para decidir sobre su proyecto y esté comienza a una temprana edad
y no se debe esperar el cumplimiento de una edad en especifico para trabajar en él.

35 Correa Martinez, César. El derecho a no saber. Editorial Temis, 2022.



20

La Corte Constitucional concluye que el tratamiento de reasignacion de sexo en menores de edad
es posible y, se necesita un consentimiento cualificado por parte del menor para el tramite que se
va a realizar. COmo se esta ante sujetos de especial proteccion se debe tener una carga de diligencia
referente a la aceptacion del procedimiento; por lo tanto, el consentimiento sustituto deja de cobrar
relevancia en el sentido que la Alta Corte interpreta que la afectacion fisica y psicolégica la sufre
el nifio, nifia o adolescente; por lo anterior, entre mas se compruebe la capacidad de
autodeterminacién y madurez del menor mayor relevancia tiene su opinidn y su autorizacion sobre
el tratamiento médico; el nuevo deber de los padres es acompariar y aconsejar al menor y velar
por sus derechos.

- Por ultimo, en la Sentencia T 447 de 2019 se modifica los requisitos establecido en los
Decretos 1227 de 2015 y 1069 del mismo afio y la Instruccion Administrativa No. 12 de
2018; en donde se estipula que para la realizacion de cambio de sexo en los documentos
de identidad se necesita entre ellos un concepto médico donde se establece que se adelanto
un procedimiento previo antes de la reasignacion de sexo, no obstante, la sala considera
que el documento solicitado es “una préactica discriminatoria y, por lo tanto prohibida, que
atenta contra la dignidad humana y desconoce el derecho a la autodeterminacion y al libre
desarrollo de la personalidad®”Puesto que, la identidad de género no se establece desde el
nacimiento de la persona sino desde sus experiencias vividas y él Unico capaz de decidir
sobre eso es el menor de edad, mas no un profesional de la salud, por consiguiente, poner
el concepto como requisito es vulneratorio.

Conclusiones

La relevancia del consentimiento informado en los menores de edad, cuando se pretenda realizar
el tratamiento de reasignacion de sexo en el ordenamiento juridico colombiano es fundamental,
debido a que es el menor de edad (Paciente) quien sufre todas las consecuencias del procedimiento
afectando de manera directa su vida presente y futura, puesto que, es un cambio de sexo y de
apariencia fisica; la finalidad de dicho procedimiento médico es conseguir que el paciente tenga la
identidad sexual y de género acordes entre si; que le permitan sentirse conforme dentro de la
sociedad.

No obstante, la autorizacién debe ser un consentimiento informado cualificado que conste por
escrito, debido al tipo de procedimiento a realizar se necesita mayor rigurosidad al momento de
otorgar toda la informacién relacionada con la reasignacion de sexo, los tramites previos y
posteriores, los riesgos y complicaciones que se pueden genera.

Antes de que se otorgue la autorizacion o negacion de la reasignacion de sexo, el menor debe pasa
por tratamientos previos, como evaluaciones psicoldgicas para determinar su capacidad de
autodeterminacion, debido a que la jurisprudencia colombiana establece que tener cierta edad no

36 Corte Constitucional, sentencia T - 447 de 2019, MP Gloria Stella Ortiz Delgado
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es una barrera para la realizacion de procedimientos complejos. Es importante conocer con
exactitud la disposicion del menor y el entendimiento de lo que conlleva su decision, puesto que,
desde una temprana edad las personas comienzan a proyectar su estilo de vida presente y futuro.
No se puede condicionar la cirugia de reasignacion de sexo y los tratamientos previos y posteriores
a la mayoria de edad, razon por la cual, el consentimiento sustituto se deja de utilizar y necesitar
cuando se determine la capacidad de entendimiento del menor de edad, en caso contrario los padres
toma la decision haciendo uso del consentimiento sustituto, no obstante, referente a tratamiento
relacionado con la libertad sexual se espera que el paciente tenga determinada edad para ser
escuchado y en caso de que se niegue no se realiza el procedimiento hasta que sea mayor de edad.

Los menores de edad son sujetos de especial proteccion constitucional, por lo tanto, ademas de
contar con una serie de derecho por ser personas cuentan con un deber de cuidado por parte de la
sociedad, el Estado y sus familias, por consiguiente, en estos casos no se puede contar con la
autorizacion Unica de los tutores legales, asimismo, recordemos que los nifios, nifias y adolescente
no son propiedad de nadie y tienen derecho a ser escuchado y decidir sobre su cuerpo.

Una critica que se le realiza al ordenamiento juridico colombiano referente al consentimiento
informado en menores de edad sobre reasignacion de sexo, es que no cuenta con protocolos o guias
médicas alusiva a la realizacion del tratamiento en cuestion, adicionalmente, la Corte
Constitucional por medio de su jurisprudencia le ordena al Ministerio de Salud la creacion de un
protocolo médico sobre reasignacion de sexo en menores de edad, el cual deber tener todo lo
relacionado al tema, no obstante Colombia no cuenta con él todavia, asimismo, la mayoria de
regulacion existente sobre el tema ha sido por via jurisprudencial; la falta de compromiso
normativo ha ocasionado dificultades al momento de realizar la investigacion, pero lo mas
importante es que se vulnere los derechos de los menores por la omision del Estado de regular el
cambio de sexo generando consigo una barrera.

A nivel jurisprudencia los derechos de los menores de edad para la reasignacion de sexo se
encuentra protegido, ademas que prever cuales son las consecuencias legales del cambio de sexo
y el tramite a seguir; sin embargo, a nivel legal el Congreso de la Republica de Colombia y el
Ministerio de Salud no se ha pronunciado al respecto, y a nivel médico solo fue hasta el 2020 que
el Estado Colombiano por medio de la Superintendencia de Notariado y Registro en la Instruccion
Administrativa regular las consecuencias legales del cambio de sexo, anteriormente, esto se
encontraba reglado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sin embargo, las sentencias
no es la primera fuente normativa de revision, sino que es secundaria y para llegar a ella se necesita
primero consulta otras fuentes. La regulacion sobre el tema se ha realizado mayormente de forma
jurisprudencial y doctrinal; la normativa colombiana esta atrasada referente a la reasignacion de
sexo en menores de edad.
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