Radicación: 660013187001202000052
Accionante: SAB 

Accionadas: Registraduría Nacional del Estado Civil y otra
Tema: Modificación documento de identidad

Decisión: Revoca y declara improcedente

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD / COMPONENTE SEXO EN LA CÉDULA DE CIUDADANÍA / NO BINARIO / FALTA DE REGULACIÓN LEGAL DEL TEMA / SUBSIDIARIEDAD / SUSTENTACIÓN DEFICIENTE DE LA VULNERACIÓN DE DERECHOS ALEGADA.
… es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del aludido Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo de defensa, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable…
Aterrizando lo anterior al caso concreto, encuentra la Colegiatura que en nuestra legislación desde el año 2015 existe una norma, el Decreto # 1227 de 2015, que establece cuál es el trámite que se debe adelantar para corregir el componente sexo en los documentos de identificación de una persona, lo que en principio nos permite decir que SAB cuenta con un mecanismo legal, al cual al parecer nunca acudió, para buscar que en sus documentos de identificación sea cambiado el componente sexo; sin embargo, luego de revisado el decreto en mención y la respuesta dada por la Registraduría Nacional del Estado Civil, encuentra la Sala que aunque SAB realizara todo el trámite previsto en la norma en mención, ello podría resultar infructuoso toda vez que no hay dentro del ordenamiento jurídico colombiano un mecanismo que permita cambiar en el registro civil de nacimiento y demás documentos de identidad, el componente sexo para que aparezca como “no binario”…
Bajo esa perspectiva, podría entonces decirse que en el presente asunto se cumple con el requisito de la subsidiariedad de la acción de tutela para buscar que se conjure la vulneración de derechos denunciada en el libelo petitorio, toda vez que no se avizora la existencia de otro mecanismo judicial que permita lograr la modificación del documento de identidad para las personas que, como SAB, no se identifiquen con los géneros masculino o femenino. (…)
… para el cumplimiento de la inmediatez se requiere un acontecer fáctico que permita invocar el presente amparo como idóneo para evitar la agresión o amenaza de derechos de primer rango. En el caso a estudio de la Sala, no se señaló con claridad un marco de ocurrencia de la amenaza que se alega, pues si bien se habla de una vulneración de derechos de manera genérica, como lo es el derecho al libre de desarrollo de la personalidad, en el escrito de tutela no se mencionó cómo la falta de una opción no binaria en el documento de identidad, esté afectando esos derechos de rango superior cuya protección se invoca.
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SALA DE DECISIÓN PENAL 

Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

ACCIÓN DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

Pereira, doce (12) de marzo de dos mil veintiuno (2020)  

Hora: 2:45 p.m. 
Aprobado por Acta No. 170
	Radicación: 
	660013187001202000052

	Accionante: 
	SAB 

	Accionado: 
	Registraduría Nacional del Estado Civil   y Otra                                                                 

	Tema:
	Modificación información documento de identidad 

	Decisión: 
	Declara improcedente


ASUNTO:
Procede la Colegiatura a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión de la impugnación presentado al interior del proceso de acción de tutela promovida por SAB en contra de la REGISTRADURÍA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL Y LA SUPERINTENDICIA DE NOTARIADO Y REGISTRO.
ANTECEDENTES FÁCTICOS:
Narró el accionante que: 

· Nació el 23 de febrero de 1995 y “le fue asignado” el género masculino y con el paso del tiempo concluyó que no se identificaba ni con este ni con el denominado: femenino.

· Que las posibilidades que le ofrece el documento de identificación, cédula de ciudadanía, no representan su identidad y género; lo que a su parecer vulnera sus derechos fundamentales, en tanto para trámites similares como el de cambio de sexo, basta con presentar un mínimo de pruebas documentales.
PRETENSIONES:
De conformidad con los hechos narrados en precedencia, el accionante pidió: que se haga el cambio en la cédula de ciudadanía por una opción no binaria (sic).
ANTECEDENTES PROCESALES:
Mediante decisión del 4 de diciembre de 2020 el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad admitió la demanda de tutela, y ordenó correr traslado de la misma a las entidades accionadas por el término de dos (2) días, requirió al accionante para aportar pruebas y ordenó la notificación por intermedio del Centro de Servicios Administrativos para esos despachos.

Con proveído de diciembre 21 de la anualidad pasada, ese Despacho decidió negar la pretensión incoada ante la inexistencia de la vulneración a los derechos fundamentales en cabeza del actor.  
Inconforme con lo dispuesto SAB impugnó el fallo afirmando, entre otras, que el juez de primera instancia no realizó una interpretación teleológica de la normativa jurídica y constitucional en torno a lo que se discute; que contrario a lo expuesto, si existe jurisprudencia que aborda el tema puesto a consideración y que el análisis restrictivo que se dio, agrede sus derechos fundamentales.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591 de 1991.
2. Problema Jurídico: 

Acorde con los planteamientos propuestos por el accionante en el libelo petitorio y en el escrito de impugnación, encuentra la Colegiatura que en este asunto se presentan dos problemas jurídicos a resolver, uno que se puede llamar principal y otro que resulta ser accesorio: 

· Problema jurídico principal: 

La Registraduría Nacional del Estado Civil, vulneró los derechos fundamentales invocados por el accionante, por negarse a incluir en su documento de identidad una opción no binaria en el aparte de la cédula de ciudadanía que indica el sexo del ciudadano. 
· Problema jurídico subsidiario: 

La acción de tutela puede fungir como herramienta para realizar un estudio de constitucionalidad frente al marco normativo referente a la creación o modificación del documento de identidad, de manera que se concluya si dichas normas son o no violatorias de los derechos fundamentales alegados como inculcados por el accionante.

3. Solución: 

Antes de proceder a dar solución al problema jurídico principal, encuentra la Sala que es necesario hacer un pronunciamiento sobre el problema denominado como subsidiario, pues aclarar sí la presente acción constitucional es o no procedente resulta ser determinante para saber si la Colegiatura debe o no analizar de fondo el tema propuesto por el accionante, pues de hacerse al contrario podría resultar en un trabajo inoficioso, de llegarse a establecer que la acción interpuesta no cumple con los requisitos de procedibilidad de la misma. 
3.1 De la procedencia de la acción de tutela.
La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial creado por el legislador para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente previstos en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Sin embargo, es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del aludido Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo de defensa, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable. Esto significa que la acción de tutela tiene un carácter residual o subsidiario, por virtud del cual procede de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su protección.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, encuentra la Colegiatura que en nuestra legislación desde el año 2015 existe una norma, el Decreto # 1227 de 2015, que establece cuál es el trámite que se debe adelantar para corregir el componente sexo en los documentos de identificación de una persona, lo que en principio nos permite decir que SAB cuenta con un mecanismo legal, al cual al parecer nunca acudió, para buscar que en sus documentos de identificación sea cambiado el componente sexo; sin embargo, luego de revisado el decreto en mención y la respuesta dada por la Registraduría Nacional del Estado Civil, encuentra la Sala que aunque SAB realizara todo el trámite previsto en la norma en mención, ello podría resultar infructuoso toda vez que no hay dentro del ordenamiento jurídico colombiano un mecanismo que permita cambiar en el registro civil de nacimiento y demás documentos de identidad, el componente sexo para que aparezca como “no binario”, ello a pesar de que en el pasado la Corte Constitucional mediante la sentencia T-099 de 2015, en el numeral 7° de la parte resolutiva de la misma decidió:

“Séptimo. - INSTAR al Ministerio del Interior a que, dentro del proceso de política pública que viene desarrollando para la presentación de un proyecto de Ley de Identidad de Género, incluya propuestas tendientes a remover los obstáculos que las personas transgénero tienen que enfrentar para la modificación de su identidad o de su sexo en los documentos de identidad y de registro civil. Particularmente, se recomienda incorporar mecanismos que: i) hagan posibles los cambios de sexo y nombre en los documentos de identidad y en el registro civil, con la simple declaración de parte ante notario público rendida por la persona que se autoreferencia como hombre o mujer transexual; ii) introduzcan la posibilidad de que las personas puedan no reconocerse a sí mismas dentro de alguno de los sexos binarios (masculino o femenino) con la incorporación de un sexo indeterminado en los documentos oficiales; iii) proscriban cualquier procedimiento judicial, notarial o médico que implique que las personas transexuales deban someterse a prácticas violatorias de su derecho a la dignidad humana e invasivas de su privacidad, intimidad y autonomía.”

Bajo esa perspectiva, podría entonces decirse que en el presente asunto se cumple con el requisito de la subsidiariedad de la acción de tutela para buscar que se conjure la vulneración de derechos denunciada en el libelo petitorio, toda vez que no se avizora la existencia de otro mecanismo judicial que permita lograr la modificación del documento de identidad para las personas que, como SAB, no se identifiquen con los géneros masculino o femenino.
A pesar de lo que viene diciéndose, existe otro requisito que se debe verificar para decir que la presente acción es procedente, y es el que tiene que ver con el principio de inmediatez, del cual debemos decir que el Decreto # 2591 de 1991 señala que si bien el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, especialmente si se pretende dar protección inmediata ante la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales, la jurisprudencia ha precisado que cuando este no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. Sobre este asunto ha dicho la Corte Constitucional que:  

“En criterio de este Tribunal, si con la acción de tutela se busca la protección inmediata de los derechos fundamentales, es imprescindible que su ejercicio tenga lugar dentro del marco de ocurrencia de la amenaza o violación de dichos derechos. Una actuación en sentido contrario, desvirtúa el alcance jurídico dado por el Constituyente a la acción.”

Con fundamento en lo anterior, resulta claro que para el cumplimiento de la inmediatez se requiere un acontecer fáctico que permita invocar el presente amparo como idóneo para evitar la agresión o amenaza de derechos de primer rango. En el caso a estudio de la Sala, no se señaló con claridad un marco de ocurrencia de la amenaza que se alega, pues si bien se habla de una vulneración de derechos de manera genérica, como lo es el derecho al libre de desarrollo de la personalidad, en el escrito de tutela no se mencionó cómo la falta de una opción no binaria en el documento de identidad, esté afectando esos derechos de rango superior cuya protección se invoca.

Es que, se insiste, el accionante se limitó a afirmar que sus derechos fundamentales se encuentran agredidos, pero lo hace de manera abstracta y genérica, no explica cómo esa falencia u omisión que a su parecer existe en el documento que pretende sea modificado, le impide o dificultad realizar un determinado trámite, o disfrutar o acceder a un beneficio; es más, SAB, ni siquiera logra indicar que se le esté causando algún tipo de afectación psicológica por el hecho de que su documento de identidad lo clasifique como ciudadano perteneciente al género masculino.  

Guiados por lo que se viene diciendo, considera la Colegiatura, muy a pesar del sentir del recurrente, que dentro del presente asunto no se cumple con el requisito de la inmediatez pues a pesar de alegarse una vulneración inmediata, recurrente y constante de derechos fundamentales, lo cierto es que desde el punto de vista de la inmediatez, no se avizora la necesidad de la intervención  del juez de tutela, para conjurar la misma, pues la realidad es que no existe un daño o agravio de tal magnitud, presente o futuro, que hagan procedente este mecanismo constitucional. 

Aunado a lo anterior, es deber de la Salar señalar que revisado lo aquí planteado, no se puede afirmar, como lo hace SAB, que las entidades accionadas estén vulnerando sus derechos, pues no se acreditó en momento alguno que se hubiese realizado algún trámite ante las mismas solicitando el cambio o corrección de la información existente en el documento de identidad del actor, lo que implica que las actuaciones de las mismas hasta la fecha están acordes con el Estatuto del Registro del Estado Civil de las personas, Decreto # 1260 de 1970, el cual señala en su art. 52 que todos los registros civiles de nacimiento, documento que es la base para la expedición de la cédula de ciudadanía, debe llevar consignado el componente “sexo”, como uno de los requisitos de la sección genérica de dicho documento. 
Con fundamento en lo que se ha dicho hasta el momento, y muy a pesar del sentir del recurrente, para esta Corporación no se cumple con la inmediatez como requisito de procedibilidad del uso de la herramienta consagrada en la Constitución, por tanto, será declarada improcedente ya que los requisitos mencionados con anterioridad resultan concurrentes, lo que no significa otra cosa que se deban dar de manera simultánea y que ante la falta de uno de ellos no se puede estudiar de fondo la controversia suscitada.
Es que contrario a lo señalado por el Juzgado de primer nivel, el cual sea dicho de paso no hizo una evaluación clara de la procedencia de la acción sino que de manera fugaz dio por cumplida la misma para luego negar la protección invocada con fundamento en la falta de regulación jurídica en el asunto, para esta Colegiatura el accionante no requiere de un actuar judicial inmediato que propenda por impedir que se configure o continúe configurándose una lesión a los derechos fundamentales que se alegaron vulnerados.  
Acorde con lo anterior, se revocará el fallo impugnado y se declarará la improcedencia de la presente acción.
Como anotación final, quiere la Sala indicar que no es la tutela el camino que SAB deba seguir para buscar que las normas que establecen los datos que deben llevar los documentos de identidad de las personas en Colombia, sean modificadas conforme a sus intereses y los de otros que como él, no están de acuerdo con ser encasillados en el género binario masculino/femenino, pues para lograr tal cosa, el camino que debería seguir sería el demandar constitucionalmente las normas que a su juicio, vulneran y le impiden a quienes no desean ser clasificados dentro del género masculino o femenino, contar en sus documentos de identidad con una opción no binaria. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad, el 21 de diciembre de 2020, dentro del proceso de acción de tutela iniciado por SAB en contra de la Registraduría Nacional Del Estado Civil y la Superintendencia De Notariado Y Registro, y en su lugar, DECLARAR LA IMPROCEDENCIA la solicitud de amparo constitucional de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

LUZ STELLA RAMIÍREZ GUTIÉRREZ

Magistrada
� Corte Constitucional, sentencia T-508 de 2016.
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