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Resumen

A partir de la perspectiva que plantea la jurisprudencia terapéutica en el estudio
de casos judiciales, fueron sometidos a revision los nueve fallos que hasta ahora ha
emitido el Alto Tribunal de la Jurisdiccién Constitucional colombiano acerca del
problema juridico més importante relacionado con la intersexualidad, esto es, el de
la obtencién del consentimiento informado en los procedimientos de reasignacién

de sexo o normalizacién.

La regla juridica adoptada como precedente judicial genera eventuales efectos
terapéuticos o anti-terapéuticos segiin la obtencién del consentimiento informado
privilegie el ejercicio de la autonomfa del menor de edad intersex, o el de sus

representantes legales.

Palabras clave: Intersexualidad; menores de edad; Corte Constitucional;
jurisprudencia terapéutica; consentimiento informado.

Abstract

From the perspective of therapeutic jurisprudence in the study of judicial cases,
a review was made of the nine judgments that the High Court of the Colombian
Constitutional Jurisdiction has issued up to now on the most important legal problem
related to intersexuality, that is, obtaining informed consent in sex reassignment or

standardization procedures.

The legal rule adopted as judicial precedent generates possible therapeutic or anti-
therapeutic effects depending on how the obtaining of informed consent privileges
the exercise of the autonomy of the intersex minor, or that of the legal representatives.

Keywords: Intersexuality; minors; Constitutional Court; therapeutic jurisprudence;
informed consent.

Resumo

A partir da perspectiva que expde a jurisprudéncia terapéutica no estudo de casos
judiciais, foram submetidas a revisdo as nove decisdes que até agora foram emitidas
pelo Tribunal Supremo da Jurisdi¢io Constitucional colombiano com respeito
questio legal relacionada a intersexualidade, isto é, a da obtengio do consentimento

informado em procedimentos de redesignagio sexual ou normalizacéo.
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A norma juridica adotada como precedente judicial gera eventuais efeitos
terapéuticos ou anti-terapéuticos segundo a obtengio do consentimento informado
favorega o exercicio da autonomia do menor de idade intersexual, ou de seus

representantes legais.

Palavras-chave: Intersexualidade; menores de idade; Tribunal Constitucional;

jurisprudéncia terapéutica; consentimento informado.
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Introduccién

La intersexualidad alude al conjunto de caracteristicas fisicas, hormonales y
genéticas que (i) no son completamente femeninas o masculinas, (ii) o que son
una combinacién de lo femenino y lo masculino, o (iii) que no resultan ser ni
femeninas ni masculinas (Jones, 2015).

El término agrupa més de 30 o 40 formas de diversidad corporal distintas
a la heteronormatividad, y se opone a expresiones que revisten una carga
emotiva negativa o un sentido peyorativo implicito, como sucede con palabras
como hermafrodita, pseudohermafrodita, hermafrodita verdadero, o a expresiones
del campo de la medicina como desorden en el desarrollo del sexo o DSD por sus
siglas en inglés (A. Lee, Christopher, Faisal, & A. Hughes, 2006).

Las personas intersex enfrentan obstaculos en el ejercicio de sus derechos en
el escenario médico. Entre éstos se encuentran la administracion de tratamientos
invasivos de readecuacién quirtrgica y hormonal de sus genitales, esterilizaciones
forzadas, falta de acceso a la informacién médica, omisién del deber de obtener
el consentimiento informado del paciente, retardos en el registro de nacimiento,
negativa de acceso a los servicios de salud, entre otros (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 2015).

Para combatir estas situaciones el activismo intersexual, nacido a finales
de los afios noventa en los Estados Unidos (Greenberg, 2006), ha insistido en
dos particulares ejes. El primero apunta a hacer visible Ia intersexualidad como
un asunto de corporalidades diversas, que pueden o no, llevar aparejada una
vinculacién con laidentidad de género,' expresién de género? u orientacion sexual.?
El segundo hace especial énfasis en los modelos de abordaje de la intersexualidad
desde el escenario médico, y en éste participa también el campo de lo juridico.

1 «Laidentidad de género es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento» (Principios de Yogyakarta, 2006, p. 6).

2 «Laexpresion de género se refiere a la manifestacion externa del género de una persona (...) Las
posturas, la forma de vestir, los gestos, las pautas de lenguaje, el comportamiento, las interacciones
sociales» (Comisién IDH, 2015, p.32).

3 La orientacion sexual es definida como la capacidad de cada persona para sentir una profunda
atracciéon emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de méas de un género, asf como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas» (Principios de Yogyakarta, 2000, p.6).
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En torno a este segundo eje suelen ser analizados tres modelos o protocolos

de abordaje de la intersexualidad, los cuales se presentan a continuacién

(Uslan, 2012):

Tabla 1

Enfoque
medicalizante
(Propuesto en 1950,
atn dominante)

La intersexualidad es asumida como un «problema» de género,
solucionable a partir de la correccién de la «<anormalidad» genital
del menor mediante intervenciones de tipo quirtrgico y hormonal.
La toma de decisiones en este escenario se delega al prestador
médico, quien reduce la cantidad de informacién provista a los
representantes legales del menor de edad, motivado en el principio
de evitacién de un dafo mayor, o de beneficencia.

Enfoque activista
(De oposicién al
medicalizante)

Apunta a la moratorial en la practica de los procedimientos de
carécter quirtrgico y hormonal. Se centra en la falta de necesidad
y de urgencia, y a la ausencia de estudios que den cuenta de los
beneficios de aquellos procedimientos. Aboga por la asesorfa
integral del menor y sus padres; por la desmitificacién de la
intersexualidad como situacién «anormal de género», y por la
promocién del ejercicio del consentimiento informado por parte
del menor de edad siempre que éste sea competente para ello.

Enfoque
intermedio
o moderado

#, se inclina por la

Duda de la pertinencia de una real moratoria
permisién de los procedimientos de readecuacion o reasignacion
sexual, siempre que no se traduzcan en un futuro perjuicio
irremediable para el menor intersex, a nivel tanto fisico como
psicolégico. Llama la atencion sobre la necesidad del permitir

el ejercicio del consentimiento en cabeza de los representantes
legales del paciente intersexual, a condicién de que se cumpla por

el personal médico, con el deber de informacién.

En el estudio de estas tres perspectivas de tratamiento de la intersexualidad,

se suele tener como referente a nivel internacional a Colombia (Greenberg,
1999) (Greenberg, 2006) (Greenberg, 2012) pues ha sido uno de los primeros

paises en que una Alta Corte se ha pronunciado sobre las violaciones a las que

4 Habr4 de hacerse referencia a este término en diversas ocasiones a lo largo de este escrito.

Por moratoria en su sentido ordinario debera entenderse como la prérroga o posposicién de un

procedimiento al menos hasta que se satisfagan ciertas exigencias que realizan quienes proponen

este protocolo.
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han sido sometidos los menores intersex en el escenario médico, junto a las
complejidades que puede revestir en la practica, el ejercicio de sus derechos.

En un inicio se crefa que el litigio en esta materia debia ser ajeno a la esfera
de lo judicial por envolver una relacién médico-padres-paciente menor de edad,
resuelta por la lex artis y los principios bioéticos. Sin embargo, cada vez son més
los casos en que se conoce de la recepcion de una causa judicial que relaciona
como afectado a un menor de edad intersex (Greenberg, 2006).

Han sido 10° los casos que la Corte Constitucional colombiana ha dictado
desde 1992. Uno de los rasgos particulares que han identificado a este grupo
de sentencias, ha sido el de haber asumido un enfoque de tratamiento de la
intersexualidad que , conforme las consideraciones de la Corte en cada caso,
corresponden con uno de los tres abordajes que fueran arriba descritos y que
serdn desarrollados méds adelante en este escrito.

Este hecho permite que pueda fallo pueda ser sometido a lo que se conoce
como el andlisis terapéutico de la jurisprudencia, que consiste en la identificacién
de los posibles efectos a nivel terapéutico de una regla de derecho contenida en
una ratio decidendi, y en la identificacién de las razones juridicas que motivan
al juez a inclinarse por uno u otro enfoque y su mantenimiento, modificacién
o cambio a través de subsiguientes fallos que aborden los mismos derechos en
conflicto, bajo similares supuestos facticos (Winick, 1994).

La intencién principal de este escrito es realizar el estudio de los fallos segin
la metodologia que propone el anélisis terapéutico de precedentes, nacido en
el seno del derecho al rechazo de los procedimientos en salud mental, y que
ha sido extendido a otro tipo de especialidades en el campo de la salud cuya
judicializacién ha sido conocida por Altas Cortes de cierre (Schopp, 1993).

Las preguntas centrales que se espera resolver son: {qué enfoques terapéuticos
han sido asumidos por la Corte Constitucional colombiana en los fallos que
abordan la cuestién intersexual? Y {Qué razones juridicas motivan la toma de

decisiones cuyo efecto se reporta en el escenario de la relacién médico-paciente?

5 Entre los casos que han sido fallados tratando la «cuestion intersex» se encuentran por orden
cronoldgico las sentencias T-477/95, SU-337/99, T-551/99, T-692/99, T-1390/00, T-1025/02,
T-1021/03, T-912/08, T-622/14; y la sentencia T-450%/13. Esta dltima no estd comprendida entre
el grupo de sentencias bajo estudio debido a que no guarda relacién estrecha con el problema
juridico que interesa en este texto. El caso mencionado se refiere a la vulneracién del derecho del
menor intersex al reconocimiento de su personalidad juridica cuando se le niega, por causa de su
condicién de «ambigiiedad sexual», su derecho al registro civil.
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El abordaje del presente escrito ha sido estructurado de la siguiente manera: en
primer lugar, se hace referencia a la jurisprudencia terapéutica y su implementacion
en la practica judicial. En segundo lugar se identifican los enfoques de tratamiento
de la intersexualidad, junto con las decisiones emitidas por el Alto Tribunal de
la Jurisdiccién Constitucional, haciendo alusién a las razones que han motivado
la inclinacién por uno u otro y su eventual correspondencia con un efecto

terapéutico o anti terapéutico en materia de salud.

1. Analisis terapéutico de la jurisprudencia: {a qué apunta

y en qué consiste?

A finales de los afios 80’s en las Cortes estadounidenses especializadas en asuntos
de menores de edad, adicciones a las drogas, violencia doméstica y salud mental
(Problem Solving-Courts) inici6 la aplicacién de un enfoque interdisciplinario
del derecho, preocupado por los efectos terapéuticos o anti-terapéuticos de las
decisiones judiciales (Winick, 2002).

Este enfoque se interesa en los efectos que una regla de derecho contenida en
una sentencia judicial puede tener sobre la calidad de vida y bienestar psicoldgico
de la persona directamente afectada por la decision. A esto Wexler y Winick lo
llamaron «jurisprudencia terapéutica» (en adelante IT) (Drogin, 2000).

En dichas Cortes especializadas, a diferencia de las tradicionales en las que
el juzgamiento depende de consideraciones de tipo fictico o legal, se introdujo
una vision mas amplia y comprensiva, que asumi6 a los factores humano y
psicolégico como aspectos determinantes en el origen del problema juridico.
Esto obligé a la implementacion, en la tarea de juzgar, de acciones especificas
de rehabilitacion.

Particularmente, en las Cortes en materia de salud mental, la discusién
retomada a principios de los afios 90s sobre la internacién involuntaria del
paciente en centros de atencion psiquidtrica, cuyos efectos anti-terapéuticos
(la internacién involuntaria se relacionaba con el bajo indice de continuidad
y apego del paciente el tratamiento médico); llamaron la atencién sobre la
necesidad de respetar el ejercicio de su autonomia. Aquella discusiéon y la
aplicacion del enfoque de la JT llevarfan al reconocimiento del derecho legal
al rechazo de tratamiento médico en materia de salud mental (Winick, 1991)
(Winick, 1994) (Winick, 2006).

Tratandose de un discurso interdisciplinario del derecho con un dmbito
aplicativo mucho mds amplio que el dirigido al contexto de las Cortes
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especializadas (Winick, 2002) la JT se erige hoy como el enfoque juridico que
promueve la implementacion de una ética del cuidado al interior de las Cortes.
Esto ocurre bajo el entendido de que la aplicacién del derecho que no observa
las necesidades especiales de las personas puede llevar a decisiones legalmente
relevantes pero poco efectivas (Casey & Rottman, 2000) (Richardson, Spencer,
& Wexler, 2016).

Se ha dicho que por su interés en el factor social éste es un movimiento
heredero, al interior del realismo norteamericano,’ de la perspectiva socioldgica
de la jurisprudencia de R. Pound., la cual tendi¢ a la consideracion de los factores
sociales como aquellos en torno a los cuales debia proceder el derecho y ser en
consecuencia aplicado (Budjac Corvette, 2000).

No se trata entonces de una nueva concepcion del derecho ni de la insistencia
acerca del sentido social del derecho o una forma juridica del consecuencialismo
que tiene a la mejor accién como aquella que maximiza el bien. La JT si se
preocupa por las consecuencias de una decisién judicial sobre el bienestar del
individuo, pero también se orienta al ejercicio de sus derechos aun cuando
esto se traduzca en el sacrificio del beneficio mismo. Es decir la IT no niega la
validez de los eventos en que a través del ejercicio del derecho a la autonomia
se produce una consecuencia anti-terapéutica , como ocurre en los casos en que
el sujeto se niega a acceder a tratamientos de rehabilitacion en relacién con el
abuso de drogas, o tratamientos en salud mental.

La JT confiere al juez, como sujeto decisor, el rol de agente terapéutico,
quien a través de sus decisiones va generando una diferencia curativa, educativa
y de empoderamiento en la vida de las personas a las cuales éstas se dirigen
(Drogin, 2000).

La interdisciplinariedad de la J T reside en la convergencia de conocimientos
provenientes de la psicologia y las ciencias del comportamiento, los cuales amplian
la comprension del caso, con miras a minimizar los efectos anti-terapéuticos del
derecho. Lo anterior no implica sacrificar el debido proceso, la separacién de
poderes, el valor de la justicia, o sugerir el triunfo de ciertos principios juridicos

por encima de otros (Casey & Rottman, 2000) (Winick, 2000).

6 Siendo que por extensién y propdsito no se trata de ahondar en los debates al interior del realismo
juridico, ni de aquellos otros que ha extendido en su contra el ala formalista del derecho, quien
esté interesado en esta materia puede consultar Leiter (2007). Para ahondar en el desarrollo del
realismo, sus principales exponentes y posturas, ver Postema (2011).
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La practica de la JT se basa en los principios de autonom{a-autodeterminacién
(que posee la naturaleza de un derecho), y de no coercién (Cooper, 1999)
(Spencer, 2012).

Con base en estos principios el juez determina el valor psicoldgico del ejercicio
de la libre autonomia, sobre el entendido de que un sujeto al que se le permite
decidir entre varias opciones conforme al marco legal aplicable y los hechos del
caso en cuestion, actuard de manera mas efectiva con respecto al cumplimiento
de lo que ordena la sentencia. En este sentido los efectos anti-terapéuticos se
generan cuando se ha privado al sujeto, a través de la coercién externa, del
poder de autodeterminacién y autonomia (Winick, 2002).

Ante la produccién eventual de un efecto anti-terapéutico (que no es
sinénimo de «contrario a derecho»), el juez tiene el poder decisor para minimizar
el impacto negativo en el bienestar del individuo afectado por la sentencia. Esto
acontece en la internacién involuntaria de personas que sufren una enfermedad
mental, en la cual se opta por la continuidad del tratamiento médico en espacios
que no limiten la libertad de movimiento del paciente (Perlin, 2002).

La aplicacién de este enfoque no subordina el anilisis legal, ni hace
compromisos con teorfas politicas 0 morales. Su utilidad esencial radica en
el fortalecimiento de la conclusion final contenida en la sentencia, y en la
incidencia en el cambio de enfoque de la regla més apropiada, que suele ser
aplicada a la resolucién de problemas juridicos producto de supuestos facticos
de configuracién similar (Kress, 1999).

{Qué entender en definitiva, por efectos (anti) terapéuticos, y qué variables
determinan la produccién de uno vy otro?
La expresion «terapéutica» es entendida en el &mbito médico como el conjunto
de medios, préacticas o preceptos a través de los cuales se procura el tratamiento
de una enfermedad. En el escenario de la IT dicho término sufre una variacién
importante debido a que no se propone el tratamiento de una enfermedad, sino
proveer una solidez argumental mayor a la resolucién de un conflicto entre
derechos. Tratdndose de una sentencia judicial, la condicién terapéutica de
lo fallado reside en el empleo de los principios orientadores de autonomia y
no coercion.

La condicién anti terapéutica de lo fallado se relaciona con la primacfa

del principio de beneficencia, el cual reduce el ejercicio de la autonomia de
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la persona en funcién de una consideracién paternalista, la cual atribuye a un
tercero la toma de la decision.

Esta relacion de prevalencia de la autonomia o la beneficencia debe
entenderse como una de grado o un continuum. Esto se debe al hecho de que, en
situaciones judiciales en las que se debate la titularidad de la toma de decisiones
en salud, el consentimiento informado requiere de un grado sustancial aunque

no pleno de autonomia para reputarse como de «efecto terapéutico» (Faden

& Beauchamp, 1986).

Figura 1
Relacién de los efectos terapéuticos y anti

terapéuticos (elaboracién propia)

Total autonomia
(efectos
terapéuticos)

Total paternalismo
(efectos anti
terapéuticos)

Como se observa en la figura anterior, la linea puntuada sefala el limite de
ruptura entre los efectos terapéuticos y anti terapéuticos. La toma de la decisién
auténoma guarda un grado mucho menor para que pueda entenderse respetada.
Lo contrario acontece con la decisiéon bajo consideraciones beneficentes o
paternalistas, cuyos efectos anti-terapéuticos se estiman mayores en tanto
mayores sean, a su vez, las limitaciones al ejercicio independiente, auto-
determinado, no coaccionado y auténomo de la decisién de la persona. Los
factores que suman o restan en la balanza de esta relacion de grado dependen
del caso y sus particulares circunstancias.

En los casos en los que un menor de edad intersex se enfrenta a la aceptacién
o rechazo de las précticas medicalizantes de normalizacién o readecuacién

genital, afiaden peso en el extremo de la motivacién paternalista razones como la
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necesidad de salvaguardar el mejor interés del menor, determinado por un tercero
(dada la falta de madurez del afectado); la pronta realizacién del procedimiento
médico dado el caricter urgente del mismo; y la necesidad de evitar futuros
dafos fisicos y psicoldgicos, derivados del mantenimiento de la ambigiiedad en
las caracteristicas sexuales del menor (Spencer, 2012) (Winick, 2006).

En la balanza del autonomismo afiaden peso consideraciones basadas en la
necesidad de que la personalidad del sujeto se desarrolle libremente, a través
del «entrenamiento» o «educacién»en la toma independiente de decisiones;
los beneficios psicolégicos que reporta el ejercicio de la autodeterminacién
del sujeto en su propia salud mental; y la aplicacion del principio de precaucién

con respecto a procedimientos de efectividad no comprobada (Spencer, 2012)

(Winick, 2006).

La jurisprudencia terapéutica en materia de Salud

Antes de abordar el estudio del tratamiento de la intersexualidad por parte de
la Corte Constitucional, es importante mencionar que la I'T ITha reforzado el
sentido de la humanizacién en el contexto sanitario, y los principios bioéticos
que rigen la toma de decisiones en el marco de la relacién médico-paciente
(Perlin, 2002).

La IT en el contexto de la salud es sinénimo de un enfoque pro-autonomia
(Cooper, 1999). La autonomia puede relacionarse, a partir de la exposicién
clasica de Dworkin, con la libertad de actuar (freedom and liberty), libertad de la
voluntad (freedom of the will), dominio de sf mismo (self-mastery), auto-control
(self-control), y auto-determinacién (self-determination) (Dworkin, 1998).

La IT rechaza el paternalismo, justificado o no, contenido en una decisién
judicial. Tal rechazo se funda en la violacién al derecho de las personas a elaborar
su propio plan de vida. Aun cuando el paternalismo justificado se dirige a la
produccién de un bienestar que interesa a la I'T, aquél no es aceptado en tanto
priva de la participacién en la toma de la decisién benéfica al sujeto afectado
(Kress, 1999) (Dieterlen, 1988).

En sintesis, la jurisprudencia terapéutica es un movimiento interdisciplinario
en la practica del derecho que se centra en la determinacién de los efectos
terapéuticos o anti-terapéuticos de la regla juridica contenida en la sentencia
judicial. La determinacién de tales efectos la tiene a su cargo el juez como
agente terapéutico, con base en los principios de autonomia, autodeterminacién
y no coercién, sobre los cuales, la psicologia y las ciencias de la conducta han
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demostrado resultados benéficos y de rehabilitacion para el sujeto afectado con
la decision. Por tltimo, en el escenario de la salud la IT rescata la aplicacion del
principio de autonomia (que reviste un caracter doble, como derecho y principio

bioético), en oposicidn a posturas paternalistas, justificadas o no.

Intersexualidad y la Corte Constitucional: analisis terapéutico
de un «caso dificil»

La Corte Constitucional como agente terapéutico del derecho: idecisiones de
tipo terapéutico o anti-terapéutico?

Puesta en perspectiva la utilidad de Ia JT y teniendo en cuenta lo que propone
cada enfoque de abordaje de la intersexualidad relacionados en la introduccién
de este escrito, veremos cudles han sido los posicionamientos de la Corte
Constitucional (en adelante la Corte) en casos en los que se ha requerido de
la obtencion del consentimiento informado para autorizar procedimientos de
«normalizacién» en menores de edad intersex.

Para la delimitacién y escogencia de los fallos objeto de estudio se realizé
una busqueda exhaustiva en la seccion de «Relatorfa» de la Corte. Fueron
encontrados de diez fallos, nueve de Tutela (una de ellas excluida del an4lisis
por no guardar analogia con el problema juridico abordado), y una Sentencia de
Unificacién. Los descriptores teméticos de esas relatorfas eran las expresiones
hermafroditismo, pseudohermafroditismo, ambigiiedad genital, o intersexualidad.”

En este grupo de sentencias se encontré la formulacién de los siguientes

problemas juridicos:

(i) {Era o habia sido legitima la conducta de las autoridades y de los
particulares que participaron en el proceso de readecuacion de sexo del
menor de edad a la luz del art. 20 de la Constitucién de 1886, art. 6 de la
Constitucién de 1991 y el de los particulares segtin el art. 45 del Decreto
2591 de 19917 (T-477, 1995).

7 Todos estos términos se refieren a la dimension bioldgica, y significan que la persona posee
caracterfsticas genéticas, fisicas y hormonales que no son del todo femeninas ni masculinas. Sin
embargo, en el lenguaje de los derechos, el colectivo intersex ha preferido que se hable tan sélo
de «intersexualidad», y no de hermafroditismo y sus derivados, ya que considera que estas tltimas
expresiones implican una carga peyorativa.
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(ii) {Son los titulares de la patria potestad o los representantes de los
menores de edad quienes pueden autorizar o no una intervencién médica
y quirdrgica, destinada a la readecuacién genital de un menor de edad

intersexual maxime cuando no se encuentra de por medio el riesgo de

muerte? (SU-337, 1999).

(iti) (Es o no procedente que, por via de tutela, el juez constitucional
ordene a una entidad de seguridad social el adelanto de una cirugia de
remodelacién genial que, segin concepto médico, resulta necesario
para asegurar el desarrollo psicoldgico y fisico de un menor de edad en
condicién intersexual? Como problema juridico implicito inquiri6 la
Corte acerca de la legitimidad del consentimiento sustituto paterno.

(T-551, 1999).

(iv) Se sigui6 conforme la doctrina constitucional fijada por la Corte
el alcance respecto a la obtencién del consentimiento cualificado
y persistente de los padres en la autorizacién de procedimientos de
reasignacion de sexo del menor? (T-692, 1999).

(v) ¢ Es ono procedente que por via de tutela el juez constitucional ordene
a una entidad de seguridad social adelantar una cirugfa de remodelacién
de sexo la cual ha sido recomendada por especialistas médicos como
esencial para asegurar el desarrollo psicolégico vy fisico satisfactorio del
menor?, (Es posible 0 no que los padres autoricen para su hijo una
operacién de remodelacién de sus genitales, o deben ser aprobadas por

la propia persona? (T-1390, 2000).

(vi) {Para proceder a la proteccién de los derechos fundamentales del
l EH menor de edad intersex permitiendo su acceso a la intervencién médica
requerida, resulta viable que esta sea autorizada a partir del consentimiento

sustituto de sus padres o del mismo menor? (T-1025, 2002).

(vii) {La exigencia del pago de cuotas de recuperacién para obtener
la atencién en salud vulnera los derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas y la integridad fisica cuando el usuario carece de los
recursos econdmicos para asumir tal obligacién?, {Fueron cumplidos
los requisitos que la jurisprudencia constitucional ha fijado para la
obtencién del consentimiento sustituto de los padres en la autorizacién

de intervenciones quirdrgicas de reasignacién de sexo? (T-1021, 2003).

(viii) (Para proceder a la proteccién de los derechos fundamentales del

menor resulta viable que la intervencién de reasignacién de sexo se
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realice a partir del consentimiento sustituto de los padres o del mismo

menor! (T-912, 2008).

(ix) {Vulnera los derechos fundamentales del menor de edad su entidad
prestadora del servicio de salud al no proveer la realizacion de la cirugfa
de reasignacién de sexo? Como problemas juridicos conexos aborda la
Corte conjuntamente lo relacionado a la obtencién del consentimiento

informado y el debate sobre el reconocimiento juridico a las personas con

intersexualidad. (T-622, 2014).

Segtin se observa de lo anterior, los problemas juridicos formulados convergen
en referenciar la obtencién del consentimiento como uno de particular
importancia. En algunos casos siendo denominado como «consentimiento
sustituto», «consentimiento cualificado y persistente» y en otras simplemente
como consentimiento informado.

La razén por la cual resulta problematica la obtencién del consentimiento
informado en casos de menores de edad intersexuales reside en la irreversibilidad
de un procedimiento cuya decision es ajena a la persona en quien se realiza la
practica médica.

Aunque tradicionalmente, bajo la influencia del derecho civil, la toma de
decisiones acerca del menor de edad se confiere a sus representantes legales por
cuanto éste dltimo se considera como incapaz relativo, en materia de salud la
capacidad tomar decisiones depende més que del crecimiento ligado a la edad, de
las exigencias mismas del tratamiento (competencia) (Buchanan & Brock, 1948).

Si el tratamiento es de cardcter invasivo, éste demanda una complejidad mayor
en el nivel de informacion proveido, y una capacidad de razonamiento distinta
para sopesar dafios y beneficios. Si el tratamiento es no invasivo se trata de un
procedimiento menor, con un tratamiento estdndar, de bajo riesgo, y claramente
benéfico para el sujeto decisor (Buchanan & Brock, 1948).

En materia de salud se ha receptado més facilmente la toma de decisiones
de los padres sobre el menor en los tratamientos de cardcter no invasivo cuando
éste todavia es un infante (ej. vacunacion obligatoria). Lo contrario ocurre
cuando se trata de un adolescente préximo a la mayorfa de edad, en cuya
autonomia recae el ejercicio de la decision. El supuesto de los tratamientos de
cardcter inwasivo constituye una excepcién que requiere un estudio caso a caso
(Buchanan & Brock, 1948).

Lo que debati6 la Corte en cada una de las sentencias analizadas fue si podia
accederse a la excepcidn, permitiendo al menor de edad consentir (por sf mismo
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o con apoyo de sus padres) acerca de un tratamiento de reasignacion sexual,
que se considera de cardcter invasivo, y con respecto al cual, desde una vision
paternalista se considera que el menor no deberfa decidir.

Sentencia T-477-1995 «Los nifios no son propiedad de nadie»

En este caso no se trata propiamente de un menor de edad intersexual.
No obstante, es citado como el primero en que se revis6 la obtencion del
consentimiento informado en procedimientos de normalizacién sexual.

El menor de edad habia sido emasculado, producto de la mordida de un perro,
a los 6 meses de edad. Los padres autorizaron la realizacion de «cualquier tipo
de tratamiento (incluyendo el cambio de sexo)» dirigido a mejorar la situacién
actual de su hijo (hecho 1.2 de la sentencia).

Poco menos de un mes luego de ocurrido el evento se realizé el primer
procedimiento de reasignacién de sexo. Los médicos adujeron que el menor
estaba «en la edad adecuada» y que no era posible «reconstruir (sus) genitales
funcionales». Ademas, se sefial6 que

«este nifio estaba condenado a ser una persona con ambigiiedad sexual».
Dado que en el periodo entre el afio y medio y los dos afios se fundan
las bases de la identidad sexual, se concluyé que «era necesario tomar

una decisién con respecto a su reasignacion de su sexo» (T-477, 1995).

Después se realizé otra intervencién para que el menor se desarrollara fisica,
cognitiva y sexualmente en la l6gica de lo femenino. Sin embargo, los resultados
de los controles médicos llevaron a la conclusion de que el menor continuaba
presentando una orientacién masculina y el procedimiento habia sido fallido.

Cuando el menor de edad revel6 su inconformidad con el sexo asignado la
Corte revis6 la tutela interpuesta por el Defensor del Pueblo.

Para la revisiéon de este caso la Corte tuvo en cuenta Al formular el
problema juridico que se enumerd anteriormente y para el cual tuvo en cuenta
la Corte conceptos de la Academia Nacional de Medicina; de, sexélogos,
cirujanos plsticos y sicélogos. Al final, la Corte hizo énfasis en la provisién del
consentimiento informado. Con respecto a éste, la Corte indagé si la negativa de
obtencién del mismo por el menor de edad constitufa una violacién al derecho
a la identidad, la dignidad y el libre desarrollo de su personalidad.
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La Corte sefial6 que el procedimiento era de caricter invasivo, y para definir el
limite de la facultad de los padres para decidir sobre esta clase de intervenciones,
empled el juicio de ponderacién entre el principio de autonomia y el paternalismo.

Los tres criterios del juicio de ponderacién son la urgencia e importancia del
procedimiento. En este sentido, no existia urgencia debido a que la intervencién
se realizd seis afios después; la intensidad o impacto sobre la autonomia actual o
futura del menor de edad, que permiti6 a la Corte indicar que habia ocurrido una
privacién del derecho futuro a decidir sobre la autonomia corporal; y la edad del
menor, respecto a lo cual la Corte estimé que en relacién con el consentimiento
informado no se puede equiparar la situacién de un recién nacido con la de un
adolescente préximo a la mayoria de edad. En consecuencia la Corte no admitié
la préactica del proceso de normalizacién sin que medie la autorizacion directa

del paciente menor de edad. En este sentido, la Corte afirma que:

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 (...) porque el hombre no puede ser juguete de experimentos
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»

(T-477, 1995).

En conclusién, se establecié que no se puede permitir a los padres alterar la
identidad sexual de su hijo. Asi mismo fueron privados de la facultad de tomar de
manera unilateral este tipo de decisiones, que violan los derechos a la identidad,
la dignidad, y el libre desarrollo de la personalidad, a los jueces y los médicos.®

A propésito del problema acerca de quién debe decidir en este tipo de
situaciones, la Corte sefiala en el decissum dado que no se estd ante un caso de
hermafroditismo hay que respetar la verdad natural y personal, las cuales implican
la posibilidad de decisién del paciente, quien «tiene uso de razén».

Elresultado de esta argumentacién expresada en la balanza de «ponderacién»de
la IT habria de ser el siguiente:

8 Derechos cuya vigencia analiza la propia Corte dado que los hechos del caso tuvieron lugar
bajo el texto de la Constitucién anterior a la de 1991. La Corte determiné que para la época de
ocurridos los hechos se encontraban plenamente garantizados dada la fuerza vinculante de los
pactos internacionales que consagran, por ejemplo, el derecho a la dignidad vy el libre desarrollo
de la personalidad.
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Total respeto de la autonomia
del menor intersex (efectos
terapéuticos prevalentes)

Ningtin efecto
anti terapéutico

Razones de corte anti-terapéutico (que suman al otro extremo
de la balanza en tanto son rebatidas por la propia Corte)

e Urgencia. No existe verdadera urgencia en los procedimientos
quirtrgicos que se sugieran a partir de ahora dada la avanzada edad del
menor de edad —que superaba entonces los 6 afios de edad luego de
ocurrido el evento de mutilacién de sus érganos sexuales—.

* Edad. Se trata de un menor de edad que puede —y debe— consentir por si
mismo (la Corte vincula esta determinacién al hecho de que el menor de

edad no es propiedad de sus padres ni de la sociedad).

Razones de corte terapéutico

* Impacto serio en la autonomfa actual y futura del menor de edad al privérsele
de una decisién que afecta la determinacién de su sexo, y en general de su
corporeidad.

* No corresponde a ningin tercero la toma de la decisién mas que al mismo
paciente.

e Debe respetarse la verdad natural del menor de edad.

Sentencia SU-337-1999. Precedente constitucional: Consentimiento
informado, cualificado y persistente

Se trata del primer caso conocido en sede constitucional que relaciona
propiamente a la intersexualidad y el consentimiento informado. Primero ademas
en el mundo segtin Greenberg en tratar conjuntamente, en el escenario sanitario,
la cuestion intersex junto al derecho a la autonomia (2012).

Los médicos recomendaron el procedimiento de normalizacién de la menor
intersex. Sin embargo se negaron a ejecutar el procedimiento debido a lo
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afirmado en la sentencia T-477-95, que indica que la Gnica persona facultada
para decidir es la menor de edad, que contaba entonces con siete afios de edad.

La madre de la menor interpuso accién de tutela reclamando el ejercicio de la
patria potestad para decidir en beneficio de su hija. El fallo de primera instancia
del Tribunal sefial6 que la decisién no podia ser tomada ni por la madre, ni por
los médicos, ni por el mismo Tribunal, sino por la paciente afectada.

La Corte acudié a diversos conceptos médicos acerca de la necesidad y
urgencia del procedimiento, y cont6 con la posicion de diversas organizaciones
y expertos relacionados con el surgimiento del enfoque medicalizante en los
Estados Unidos. El resultado de estas consultas fue la confirmacién de que no
existen estudios que demuestren convincentemente la necesidad de realizar
este tipo de procedimiento (SU-337, 1999).

Para resolver la tensién en torno a la obtencion del consentimiento informado
la Corte recurrié una vez més al juicio de ponderacién. En lo que concierne al
principio de autonomia se estableci6 que éste es un principio prima facie que se
fundamenta tanto en la Constitucién como en los tratados de derechos humanos.

Sin embargo, se manifestd que éste no reviste un caricter absoluto, y puede
ceder ante eventos en que las exigencias normativas de los otros principios
constitucionales lo demanden, como en los casos de vacunacién obligatoria.

Segtn la Corte en el caso de la intersexualidad no puede privarse al paciente
del ejercicio del consentimiento informado por cuanto sigue siendo un caso que
se relaciona intimamente con el ejercicio de los derechos sexuales, reproductivos,
y el libre desarrollo de la personalidad.

En esta decision se indica que el consentimiento informado debe ser ejercido
libremente, sin coaccién ni engafio, contando con la informacién debida,
comprensible y suficiente que facilite la toma de una decisién racional.

El factor «racional» implica que el paciente debe poseer las aptitudes mentales
y emocionales para tomar una decision.

Asi mismo, la Corte sefiala que pese a lo anterior la autonomia que se requiere
para el ejercicio del consentimiento informado en el 4mbito sanitario es una
cuestion distinta de la capacidad legal negocial,” medible en grados. La medicién

9 Distincién fundamental que permite entrever la existencia de personas que siendo capaces
juridicamente pueden no tener autonomia en materia de salud; o el caso contrario, en que se
encuentran los menores de edad, quienes careciendo de capacidad legal pueden tener autonomia
para la toma de decisiones en materia médica.
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dependera de si se est4 frente a un tratamiento de cardcter invasivo o no invasivo.
Se requerird de un mayor grado de autonomia con respecto a los tratamientos
de caricter invasivo que resultan poco benéficos y riesgosos, mientras que los
tratamientos de cardcter no invasivo demandan un grado de autonomia menor. En
lo que concierne a los menores de edad la Corte sostiene que estos no carecen
totalmente de autonomia, por lo que sus criterios no s6lo deben ser «tomados
en consideracion, sino respetados» (SU-337, 1999).

Debido a que la menor habfa superado el umbral de madurez (dada su edad:
7 afos) la Corte rechazé el consentimiento sustituto o subrogado por parte
de la madre, y de pas6 desvirtud la urgencia y necesidad del tratamiento de
normalizacién.

La Corte concluyé que debia ser la paciente quien diera el consentimiento
informado acerca de la realizacién del procedimiento.

El Tribunal sefial6 que, debido a su edad, el menor era un agente moral,
con un nivel cognitivo que le permitia «tener conciencia de su cuerpo y una
identificacién de género definida» (SU-337, 1999). Las razones secundarias
yacen en la falta de urgencia del tratamiento, en la percepcién por parte de la
menor de la cirugfa como una agresion, y en la adquisicién de un grado progresivo
y creciente de autonomia que merece proteccién constitucional.

La Corte determind los cinco afios como umbral para acceder a la tenencia
de este tipo de desarrollo cognitivo, social y afectivo, y sefial6é que a esta edad
«un menor no s6lo ha desarrollado una identidad de género definida sino que,
ademas, tiene conciencia de lo que sucede con su cuerpo».

Segtn la Corte el consentimiento informado de un menor de edad intersex
debe ser de tipo cualificado y persistente. Esto es, que la decision sea plenamente
informada, que en apoyo al ejercicio del derecho a decidir en materia de salud,
se cuente ademds con la asesoria de equipos interdisciplinarios que hagan la
autorizacion o la negativa lo mas representativa que sea posible de los deseos
de la menor. Este apoyo también debe provenir del representante legal de la
menor, quien en procura de los intereses superiores de su hija tendra que acceder
a informacién en lenguaje comprensible, de acuerdo con su nivel educativo.

El resultado de esta argumentacion expresada en la balanza de «ponderacién»
de la IIT es el siguiente:
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Respeto de la autonomia
con condiciones (efectos
terapéuticos dominantes)

No operan las condiciones
para motivar una medida
paternalista y por tanto, de
efecto anti terapéutico.

Razones de corte anti terapéutico

Urgencia. Debido a la edad de la menor en este caso no existia verdadera
urgencia. La urgencia no se sustenta en razones de tipo médico.

Edad. Segtn la decisién de la Corte por encima de los 5 afios de edad,
decide la menor. Por debajo del umbral corresponde a sus representantes
legales.

Razones de corte terapéutico

Se evita un impacto serio en la autonomia actual y futura del menor
de edad.

No debe corresponder a ningiin tercero la toma de la decisién, salvo que
éste tenga menos de 5 afos de edad. Superado este umbral, debe decidir
el menor intersex.

Se condiciona el ejercicio de la autonomia cuando se exige un
consentimiento informado cualificado proveniente de un equipo
interdisciplinar.

Sentencia T-551-1999. Aplicacion del precedente constitucional
Esta sentencia se remite casi textualmente a lo que fuera expuesto en el

precedente de la Corte con respecto al consentimiento informado de menores

intersexuales. No se afiadié mayor variacién en la parte motiva del caso, que

concierne a una menor de edad intersexual de dos afios de edad a la que el

antiguo Instituto de Seguros Sociales (ISS) le negé el acceso a la practica del

tratamiento médico que implica la reasignacion sexual de normalizacién. La
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motivacién de la negativa no fue puesta en conocimiento de los padres, quienes
interpusieron accion de tutela.

Lo decidido por la Corte fue que, debido a la edad de la menor, los responsables
de la realizacién del procedimiento de normalizacién eran los padres como
representantes legales.

La Corte insisti6 en el que el consentimiento subrogado legitimo debe ser
también cualificado y persistente. Lo anterior implica que dicho consentimiento
debe obtenerse bajo (i) la provisién de informacién detallada, (ii) expresando
la decision segtn formalidades especiales, y (iii) que la decisiéon misma sea
proveida y confirmada por etapas, de manera repetida en el tiempo. La Corte
delegé a la comunidad médica la fijacién de protocolos para la realizacién de
estas caracteristicas del consentimiento.

En su decision la Corte sefialé que aunque la cirugfa de reasignacién de
sexo habia sido realizada hacia algunos dias, lo indicado en el decissum tenia
valor en futuras decisiones relacionadas con el tratamiento de normalizacién
de la menor de edad, y servia para la reafirmacién del precedente sentado en
la Sentencia de Unificacion.

El resultado de esta argumentacion expresada en la balanza de «ponderacién»
de la IIT habria de ser el siguiente:

Medida paternalista, con
efectos anti terapéuticos
dominantes

No se evaltia autonomia
del menor intersex (efectos
terapéuticos nulos)

Razones de corte anti terapéutico

*  Urgencia. No se refiere a la urgencia, dado que para la fecha de expedicion
de la sentencia ya el procedimiento de reasignaciéon sexual habia sido
llevado a cabo.
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* Edad. La menor de edad intersex del caso tenfa para el momento de la
decision dos afios de edad, por lo que la toma de la decisién en salud
correspondia a sus padres.

* El mejor interés del menor. Al momento de la toma de la decision
subrogada, los padres de la menor deberfan actuar considerando el mejor
interés de la menor y proveyendo consentimiento informado cualificado

vy persistente.

Razones de corte terapéutico

* Nose evalta el ejercicio de la autonomia de la menor, por lo que ninguna

razén de corte terapéutico se esgrime.

Sentencia T-692-1999. Aplicacion del precedente constitucional

Esta sentencia se limita a aplicar el precedente constitucional fijado en la
sentencia SU-337-99. Aqui se evalué en principio el criterio de la edad. La
menor intersexual contaba con dos afios de edad al momento de la revision de
la sentencia de tutela. Se decidio, por tanto, que los representantes legales de
la menor debfan decidir sobre la realizacién del procedimiento. El resultado de

esta argumentacion imita el estado de la balanza anterior.

Sentencia T-1390-2000. Aplicacion del precedente constitucional

Aligual que el caso anterior la observancia del precedente (fijado en la sentencia
SU-337-99) se reduce a la verificacién de la edad que posee el menor intersex
en el momento en que la Corte decide revisar la sentencia de tutela. El menor
contaba apenas con un afio de edad, y se reconocid la validez del consentimiento
sustituto o paterno para la practica de los procedimientos de normalizacion
genital. El resultado de esta argumentacién imita el estado de la balanza
representado en la sentencia T-551-99.

Sentencia T-1025-2002. No aplicacién del precedente constitucional.
Introduccién del consentimiento asistido

En esta sentencia se introdujo el empleo del consentimiento asistido, que es la
participacién activa de los padres o representantes legales en la toma de la
decisién cuando de manera expresa el menor de edad accede voluntariamente

a dicha asistencia.

ISSN 1657-6535 PRECEDENTE
=016

11



ANALISIS TERAPEUTICO DE PRECEDENTES: UN ESTUDIO DE LA INTERSEXUALIDAD
A PARTIR DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El caso corresponde a un menor de edad intersex al que el ISS neg6 el acceso
a la realizacion del tratamiento quirdrgico y hormonal de readecuacién sexual.
En esta ocasién la Corte encontrd un principio de razén suficiente para «atribuir
una consecuencia distinta a un caso anilogo» (T-1025, 2002), de modo que la
decision se diferencia de la que consta en la sentencia SU 337-99.

Segtin la Corte en este caso se evidencia la viabilidad de acceder al tratamiento
invasivo de normalizacién o readecuacion genital, toda vez que el menor de
edad, inicialmente asignado al sexo masculino, ha demostrado estar conforme
con la decisién tomada, y sobre la cual hay consenso entre éste, los padres y el
equipo médico. El resultado de esta argumentacién expresada en la balanza de
«ponderacion» de la I'T habria de ser el siguiente:

Medida paternalista condicionando
la autonomia a la asistencia parental
(efectos anti terapéuticos dominantes)

Apoyos en el ejercicio
de la autonomia (efectos
terapéuticos leves)

] ?H Razones de corte anti terapéutico

* Laargumentacién varia radicalmente. Los criterios de urgencia, edad y mejor
interés del menor se reemplazan por el de acuerdo general hacia el protocolo
medicalizante entre los padres, el menor de edad y el equipo médico.

* El resultado se estima de efectos terapéuticos leves y anti terapéuticos
dominantes, pues si bien se logra el resultado esperado por el menor
de edad en su calidad de paciente, el ejercicio de su autonomia no es

independiente.

Razones de corte terapéutico

* La autonomia del paciente intersex resulta valiosa en tanto que ésta

concuerde con la de sus padres y la del equipo médico.
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Sentencia T-1021-2003. Reiteracion del precedente constitucional de la
sentencia SU-337-1999

En este fallo El menor intersex poseia dos afios de edad cuando la Corte revisé
la accién de tutela interpuesta. La judicializacion se deriva de la negativa de las
entidades prestadoras del servicio de salud a practicar los exdmenes necesarios
para dar con un diagndstico que permitiera determinar cual de las variaciones
de intersexualismo caracterizaba al menor de edad. La accionante demandaba
ademds que estas prestaciones no exigieran copago.

Aunque en primera instancia se accedio a las prestaciones de la demandante,
lo contrario ocurri6 en la instancia de apelacion. En la revision de la accién
de tutela la Corte estudié ademds quién estaba facultado para la provision del
consentimiento informado.

La Corte decidi6 la puesta en préctica del consentimiento subrogado que
habfa sido aplicado en la sentencia T-551-99, condicionando su obtencién a la
cudlificacién y persistencia por parte de los representantes legales del menor intersex.

El resultado de esta argumentacion expresada en la balanza de «ponderacién»

de la IT habria de ser el siguiente:

Medida paternalista, con
efectos anti terapéuticos
dominantes

No se evaltia autonomia
del menor intersex (efectos
terapéuticos nulos)

Razones de corte anti terapéutico
* Urgencia. Al respecto la Corte Constitucional aclara —quizé por primera

vez de manera tajante— que no hay consenso médico acerca de la urgencia
de un procedimiento de reasignacion sexual o genital, y que esto interfiere
de manera significativa con el ejercicio del derecho fundamental al libre

desarrollo de la personalidad del menor.
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* Edad. El menor de edad no superaba el umbral para que pudiera ejercer
su autonomia.

*  Elmejorinterés del menor. La Corte estimé que, dado el tipo de protocolo
médico propuesto, la toma de la decision debfa poseer un caracter
subrogado, cudlificado y persistente, recayendo en los padres del menor

intersexual.

Razones de corte terapéutico

* Aunque la Corte expresé que el tratamiento médico de reasignacion
sexual interferfa con el ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad no se incliné por la protecciéon del ejercicio futuro de la
autonomfia del menor, quien una vez intervenido en su corporeidad serd

privado de la decisién acerca del destino de su propio cuerpo.

Sentencia T-912-2008. Reiteracion del precedente constitucional

de la sentencia SU-337-1999

La motivacién contenida en la sentencia SU-337-99 es traida casi textualmente
en las consideraciones vertidas en el estudio del presente caso, el cual involucra
a un menor de edad intersex mayor de 5 cinco afios.

El caso se judicializé a iniciativa de los representantes legales del menor de
edad debido a que el personal médico que habia sugerido la puesta en practica
del protocolo medicalizante se negd a su realizacién. El motivo de la negativa
fue que estimaron que se requeria que el paciente hubiera cumplido la mayoria
de edad para dar su consentimiento directo.

Considerando la edad del menor intersex se decidi6 facultarlo para tomar
la decision informada, cualificada y persistente en lugar de los padres. Esta
decisién estuvo respaldada por el juicio de ponderacién de la Corte, en el cual
se manifiesta que no existen la necesidad y urgencia que alega el padre para que
se le adjudique la facultad de decidir.. En Ia decisién de la Corte se indicé que
el menor debfa ser informado por equipos interdisciplinarios, y que ésta debia
presentarse por escrito y ser reiterada con el paso del tiempo.

El resultado de esta argumentacion expresada en la balanza de «ponderacién»
de la IT habria de ser el siguiente:
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Respeto de la autonomia
con condiciones (efectos
terapéuticos dominantes)

No operan las condiciones
para motivar una medida
paternalista y por tanto, de
efecto anti terapéutico

Razones de corte anti terapéutico

* Urgencia. No existe verdadera urgencia dada la edad de la menor
intersex (5 afios).
* Edad. La menor cumplia con el umbral de edad requerido para tomar
la decisién por s mismo.
Razones de corte terapéutico

* Impacto serio en la autonomia actual y futura del menor de edad al
privarsele de una decision que afecta la determinacién de su sexo, y por
consiguiente, de su propio género y existencia. No debe corresponder a
ningin tercero la toma de la decisién mas que al mismo paciente.

* Se condiciona el ejercicio de la autonomia, exigiendo la obtencién de
un consentimiento informado cualificado; esto es, involucrando a un
equipo interdisciplinar en la provisiéon de informacién comprensible
para la menor intersex, teniendo que ser solicitada la expresion de su
autonomia de manera persistente y continuada en el tiempo.

Sentencia T-622-2014. Reiteracion del precedente constitucional

de la sentencia SU-337-1999

En una sintesis de los casos relacionados con la intersexualidad que implican
el ejercicio del derecho a la autonomia en tratamientos de caricter invasivo, la
Corte reiter6 la importancia de aplicar de manera uniforme su jurisprudencia,
en cumplimiento del principio de igualdad y seguridad juridica. Asi mismo, la
Corte extrajo la regla juridica contenida en la Sentencia de Unificacién, que
fuera objeto de aplicacién en los fallos que preceden a éste (exceptuando el del
ano 2002), y sefial6 que:
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En casos de estados intersexuales o hermafroditismos, es valido el
consentimiento sustituto paterno en menores de cinco afios, siempre
que se trate de un consentimiento informado, cualificado y persistente,
acorde con las recomendaciones médicas y cuyo seguimiento corresponde
a un grupo interdisciplinario de apoyo. Sin embargo, cuando el infante
ha superado el umbral de los cinco afios, le corresponde a éste tomar la

decision sobre su identidad sexual, pero a partir de un consentimiento

especial y cualificado (T-622, 2014).

Durante la evaluacién del caso se tuvo en cuenta que el menor de edad
intersex contaba con doce afios, siendo el umbral de los cinco afios la edad
a partir de la cual se encontraba facultado para consentir por si mismo un
procedimiento de normalizacion sexual.

La judicializacién del caso se debe a la negativa de la prestacion del servicio de
salud al menor intersexual, especialmente en lo que concernia a los tratamientos
quirtrgicos y hormonales de reasignacién de sexo. Esto se debié a algunos reparos
con respecto a la capacidad del menor para decidir de manera cualificada y
persistente en ausencia de un diagnostico certero que condujera a la realizacién
de una cirugia de reasignacién de sexo.

La Corte ordend que fueran practicados los exdmenes requeridos para
que el menor contara con la cantidad de informacién adecuada, necesaria y
suficiente que le permitiera ejercer el consentimiento informado. También se
ordend la conformacién del equipo interdisciplinario que habria de apoyar la
toma de la decisidn, y la provisién de acompafiamiento psicolégico por parte de
profesionales especializados en los trastornos del desarrollo genital. El resultado
de esta argumentacion, expresada en la balanza de «ponderacién» de la IT fue
el siguiente:

Respeto de la autonomia
con condiciones (efectos
terapéuticos dominantes)

No operan las condiciones
para motivar una medida
paternalista y por tanto, de
efecto anti terapéutico

PREGEDENTE PRECEDENTE 2016 VOL. 9 / JULIO-DICIEMBRE, 155-187. CALI - COLOMBIA
=206



OLGA LUCIA CAMACHO GUTIERREZ

Razones de corte anti terapéutico

e Urgencia. No existe verdadera urgencia dada la avanzada edad (doce
afios) del menor intersex.

* Edad. Cumple con el umbral de edad que permite al menor de edad la
toma de la decisién por si mismo.

Razones de corte terapéutico

* Una vez diagnosticada la variacién intersexual no debe corresponder a
ningin tercero la toma de la decisién mas que al mismo paciente.

e Al exigir la obtencién de un consentimiento informado cualificado se
condiciona el ejercicio de la autonomia por medio del requerimiento
de un equipo interdisciplinar, el cual debe que proveer informacién
comprensible para la menor intersex. Asi mismo se hace necesario

solicitar la expresién la autonomia del menor de manera persistente.

Conclusiones preliminares

Es preciso preguntar ahora: {Cudl es finalmente el efecto terapéutico o anti-
terapéutico de los fallos proferidos por la Corte Constitucional hasta ahora sobre
la materia objeto de estudio? Y, adicionalmente: {Qué enfoque ha asumido la
Corte para abordar la intersexualidad?

En cada una de las sentencias estudiadas se observé que la relacién de
argumentos de corte terapéutico y anti terapéutico mantiene una relacién
de grado directamente proporcional: entre mayor sea la interferencia en la
autonomia de la voluntad del menor de edad intersexual, mayores serdn a su vez
los efectos anti terapéuticos que la regla de derecho contenida en Ia sentencia
judicial produzca. En este punto es menester recordar que, dado que se trata
de educar a los menores de edad en la toma de decisiones, la IT privilegia el
ejercicio de su autonomfa. Desde esta perspectiva se reconoce que el menor es
una persona cuya autonomia y capacidad de autodeterminacion se encuentran
en desarrollo. A esto podriamos llamarlo «aprender a decidir decidiendo».
Por otro lado, en desde el punto de vista de la IT se considera que tanto m4s
auténoma sea la decisién acerca del curso de accién en materia de salud, tanto
més apego habr4 al tratamiento o no tratamiento, y serd mejor asuncién de las
consecuencias de lo que se decida.

También se observa que la prevalencia de la autonomia o del paternalismo

no es per se un ejercicio mecénico o matemético. Esto se constata a partir del
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hecho de que la verificacién del umbral de edad se encuentra modulada por la
exigencia de un diagndstico certero, que informe de manera detallada acerca
de la condicién intersex del paciente; y por el requisito de que una vez se haya
reconocido que el paciente puede consentir, éste deberd hacerlo de forma
condicionada a los requisitos de cualificacion vy persistencia.

También es importante sefialar que a través de las consideraciones que
defendi6 la sentencia T-1025-02 se evidencié un apartamiento con respecto a la
aplicacion uniforme del precedente representado por la sentencia SU-337 -99.

La sentencia T-1025-02 genera diversas dudas acerca de la forma en que
se decidi6 el problema juridico del consentimiento informado. Este caso, en el
que se presentaba consenso entre el paciente, sus representantes legales y el
equipo médico, pareciera sugerir que la autonomia del menor de edad se estima
valiosa tan s6lo cuando existe un acuerdo general acerca de la practica de un
tratamiento médico de naturaleza invasiva.

En lo que tiene que ver con la valoracién del sentido de urgencia en los casos
analizados surge una inquietud general. La Corte emplea este requisito para agotar
un juicio de ponderacion, pero en pocas ocasiones acudi6 a consideraciones de
caracter médico para apuntar, aunque fuera de manera provisional, que dado
que no se pueden comprobar los beneficios de los tratamientos de reasignacién
sexual, estos carecen de urgencia. En consecuencia la Corte se ha visto avocada
en repetidas ocasiones, a decidir en funcién de la proteccién la autonomia futura
por encima de la autonomfa actual del menor, ya que no habria escenario vélido
en que la segunda pudiera ser ejercida.

En otras palabras, ante la ausencia de urgencia que demanda el protocolo
medicalizante sugerido en la mayoria de los casos, deberfa evitarse exponer al
menor intersex a la toma de una decisién acerca de tratamientos de caracter
invasivo que representan una cantidad considerable de riesgos y pocos beneficios.
Es decir, el consentimiento informado, entendido més alla de la mera expresion
de una decisién informada, debe permitir al paciente la confrontacién de
verdaderas opciones que le reporten una expectativa razonable y confiable de
resultados benéficos.

En términos generales el enfoque de abordaje de la intersexualidad al que
acude la Corte en cada sentencia es poco claro. Cuando se pronuncia a favor del
ejercicio de la autonomia del menor de edad podria creerse que la Corte se inclina
por el protocolo activista, pero difiere de éste cuando valora que el menor debe
ser expuesto a la toma de la decisién con respecto a un procedimiento invasivo
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cuyos beneficios y riesgos no han sido comprobados por la comunidad cientifica.
Esta dltima cuestion identifica y defiende el protocolo de no tratamiento opuesto
al de medicalizacion.

Asi mismo, la Corte parece mantener una postura a favor del protocolo
intermedio cuando se muestra partidaria de medidas de tipo paternalista,
ordenando que sea en los padres en quien recaiga la toma de la decisién ante un
procedimiento que, en los casos en que el menor de edad no superaba el umbral
de edad de los 5 afios, deberia realizarse toda vez que mediaba la sugerencia de

su realizacion por parte de un equipo médico.
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