Sentencia T-918/12

DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL

El objeto del debate circunscrito a la identidad sexual de la persona refiere
directamente a lo que ella considera en su fuero interior y a lo que pretende
exteriorizar hacia sus semejantes. Entonces, cobra vital importancia la
salvaguarda de sus derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad, a la autodeterminacién y la dignidad humana, por cuanto el
Estado no puede interponer barrera alguna para que el individuo decida su
desarrollo vital, su modo de ser y su condicion sexual.

DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS TRANS

Este Tribunal ha considerado que la salud no se limita al hecho de no estar
enfermo, sino que comprende todos los elementos psiquicos, mentales y
sociales que influyen en la calidad de vida de una persona. Por consiguiente,
todas las personas deben estar en condiciones de intentar al restablecimiento
de su salud bajo criterios de calidad, eficacia y oportunidad.

DERECHO A LA SALUD Y SU RELACION CON LA IDENTIDAD
SEXUAL-Caso de las personas trans

No es inusual que las autoridades de salud limiten el acceso al servicio a las
personas trans con base en su apariencia diversa, su identidad legal o el
conocimiento de que hacen parte de dicha minoria. Precisamente, diversos
estudios han encontrado que estas personas, ante la dificultad de recibir las
prestaciones de salud que requieren y la desesperacion por lograr su
bienestar, deciden no recibir atencidon médica a sus problemas o buscar
alternativas al Sistema de Seguridad Social formal. Esta Gltima opcion genera
consecuencias perversas puesto que lleva a que los pacientes consuman altos
niveles de hormonas sin supervision o se practiquen cirugias en clinicas
informales. Se considera que las autoridades no le han dado importancia a la
proteccion del derecho a la salud de las personas trans, que requieren
prestaciones especificas. Esta circunstancia ha llevado a que su salud fisica y
mental pasen desapercibidas por las entidades encargadas de velar por su
cuidado, en detrimento del bienestar general de dicha comunidad.

MODIFICACION DEL REGISTRO CIVIL POR CAMBIO DE
SEXO-En principio el cambio de sexo en el registro civil requiere
adelantar un proceso ante la jurisdiccion ordinaria

MODIFICACION DEL SEXO EN EL DOCUMENTO DE
IDENTIDAD-Derecho comparado

Se observa una creciente tendencia a proteger el derecho a la identidad de las
personas trans por parte de los tribunales internacionales y de diversos



paises. Muchos paises han optado por proteger de manera especial a las
personas trans y su derecho a la identidad sexual, dandole prevalencia al
género con el que interactdan socialmente. En algunos casos, la modificacion
de los registros se ha dado sin que la persona se haya sometido a una cirugia
de reasignacion de sexo.

SOLICITUD RELATIVA A LA REASIGNACION DE SEXO Y
PROCEDIMIENTOS COMPLEMENTARIOS

La “reasignacion sexual” a la que una persona decide someterse, con el
objeto de adecuar su estado psicosocial al fisico y, de ahi, vivir en el sexo con
el que se identifica plenamente, constituye, de forma innegable, una decision
que forma parte del libre desarrollo de la personalidad, en tanto es una
expresion de la individualidad de la persona, respecto de su percepcion
sexual ante si mismo, lo que influye decisivamente en su proyecto de vida y,
por ende, en sus relaciones sociales.

SOLICITUD RELATIVA A LA REASIGNACION DE SEXO Y
PROCEDIMIENTOS COMPLEMENTARIOS-Orden a EPS de
programar y fijar fecha para intervencién de reasignacién de sexo y
valorar los procedimientos de feminizacion de la voz, feminizacion
facial, depilacion laser y liposuccion

MODIFICACION DEL REGISTRO CIVIL POR CAMBIO DE
SEXO-Orden a la Registraduria Nacional del Estado Civil emitir un

nuevo registro civil, en el que conste como sexo femenino luego de la
practica de la cirugia de reasignacion de sexo

Referencia: expediente T-3545998

Accion de tutela interpuesta por Loretal

1 En el presente caso, la demandante solicit6 mantener bajo reserva su identidad debido a que, a su juicio, el
conocimiento de su nombre puede dar lugar a tratos discriminatorios. Por lo anterior, y teniendo en cuenta que
el asunto bajo estudio pertenece a la érbita personal protegida por el derecho fundamental a la intimidad de la
peticionaria, la Sala ha decidido no mencionar en la sentencia ningin dato que conduzca a su identificacion y
ordenar a los jueces de instancia y a la Secretaria General de esta Corte que guarden estricta reserva respecto
de la identidad de esta persona. En esa medida, el expediente, que ser& devuelto al juzgado de origen, queda
bajo absoluta reserva y sélo podra ser consultado por las partes relacionadas con la decisién, esto es, por la
accionante, el representante de Aliansalud E.P.S. y la Registraduria Nacional del Estado Civil, los cuales se
encuentran obligados a mantener y proteger esa confidencialidad.

Es de anotar que en varias oportunidades la Corte ha decidido proteger la identidad de las personas
interesadas en una decision de tutela, cuando considera que estan en juego intereses de relevancia
constitucional, como el derecho a la intimidad, que justifican mantener la reserva. De forma especifica, en la
sentencia SU-337 de 1999 expresd que: “(...) no sélo todas las personas tienen derecho a la intimidad y a
disfrutar de una vida familiar sin injerencias indebidas de los otros (CP art. 15) sino que, ademas, la accion
de tutela ha sido instituida para proteger los derechos fundamentales (CP art. 86). Seria pues contradictorio
que una persona termine afectada en alguno de sus derechos fundamentales precisamente por haber iniciado
una accion de tutela para proteger otro de esos mismos derechos (...) Sin embargo, los procesos judiciales
deben ser publicos. Ademas, la Corte Constitucional revisa eventualmente las acciones de tutela con el
proposito esencial de unificar la doctrina constitucional para de esa manera orientar la actividad de los
distintos jueces en la materia. La proteccion del sosiego familiar de la peticionaria no puede entonces llevar
a la prohibicién de la publicacion de la presente sentencia, o a la total reserva del expediente, por cuanto se
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contra Aliansalud E.P.S.

Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota D.C., ocho (8) de noviembre de dos mil doce (2012)

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Jorge lvan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo dictado por el Juzgado 20 Civil del
Circuito de Bogota, que confirmé el proferido por el Juzgado 27 Civil
Municipal de la misma ciudad, en el trdmite de la accion de tutela interpuesta
por Loreta contra Aliansalud E.P.S..

I. ANTECEDENTES

Loreta interpuso accion de tutela en contra de Aliansalud E.P.S., al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales a la dignidad, a la identidad sexual, al
libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad fisica y a la
seguridad social, ante la decision de negarle la practica de la cirugia de
reasignacion de sexo ordenada por su medico tratante y el suministro de los
servicios médicos requeridos para que el proceso de transicion sea exitoso.

1. Hechos

1.1. La accionante manifiesta que nacid el 3 de diciembre de 1968, “con
asignacion de sexo masculino”.

1.2. Sefiala que el 21 de septiembre de 2010 la E.P.S. accionada le nego el
medicamento leuprolida acetato 3.75 mg, formulado por su galeno tratante,
argumentando “negacion por Comité Técnico Cientifico ™.

1.3. Afirma que el 11 de marzo de 2011 presenté ante la entidad demandada
solicitud para la realizacion de la cirugia “vaginoplastia con intestino y
genitoplastia feminizante”, recomendada por el especialista encargado de su
cuidado?.

1.4. Sostiene que en abril de 2011, la empresa Aliansalud dio respuesta al
anterior requerimiento de forma negativa, bajo los argumentos de que no

estarian afectando de manera desproporcionada el principio de publicidad de los procesos y la propia
funcion institucional de esta Corte Constitucional”.

2 Folios 31 y 32 del cuaderno 1.

% Folio 7 a 12 del cuaderno 1.



existia un riesgo inminente para la vida y la salud del paciente, asi como que
“la prescripcion de medicamentos y/o servicios médicos y prestaciones de
salud se realiz6 sin haber agotado las posibilidades técnicas, tecnoldgicas y
cientificas contenidas en los diferentes manuales guias adoptados en el
SGSSS”. En el mismo escrito, la invitd a dirigirse a su galeno tratante para
solicitar una nueva evaluacion de manejo médico.

1.5. Menciona que el 2 de enero de 2012 radicé peticion al ente accionado
en la cual reclamé el tratamiento completo y cirugias de reasignacion de sexo
de “disforia de género y cirugia de reasignacion de sexo”*. En ella explico
que necesitaba el apoyo medico por parte de la E.P.S., debido a que su “vida
en relacion se esta viendo afectada por las vulneraciones emocionales que
[padece], ya que [su] personalidad no da cuenta con [su] realidad externa”.

1.6. Expone que el 16 de enero del mismo afio recibio respuesta en la que la
entidad sefialé que realizaria una junta interdisciplinaria con respecto a su
solicitud®. Luego, en comunicaciéon de 23 de enero, le informaron que “se
estudid nuevamente el caso y su cirugia quedd negada ya que no hay riesgo

inminente para la salud y la vida®.

1.7. Refiere que despues de varios tratamientos sicologicos y psiquiatricos
adelantados por el Comité de Etica Clinica del Hospital San José, esta entidad
le diagnosticd, en sesion de 14 de marzo de 2012, “el trastorno de identidad

de género Sindrome de Harry Benjamin’".

1.8. Con base en dicha determinacion, el especialista en urologia adscrito a
la E.P.S. orden0 la realizacion de los procedimientos de vaginoplastia,
orguidectomia simple y penectomia total, en consulta de 20 de marzo de 2012.
En la misma fecha remitio el formulario de solicitud de servicios médicos y
de sala de cirugia®. La peticionaria aclara que hasta el momento de la
presentacion de la tutela no habia obtenido respuesta alguna.

1.9. Aduce que la intervencion quirdrgica ordenada “mds que una cirugia de
reasignacion de sexo (...) es una reconstruccion de organo sexual biologico
por 6rgano sexual neurologico en razén de la patologia de trastorno de
identidad de género que [la] aqueja”.

1.10. Resalta que dicho trastorno no fue “el fruto de un deseo, sino una
condicién neurologica que podia ser tratada por los avances de la ciencia
medica, siendo la bioética la mejor coadyuvante del precepto autonomia en la
incoacién del derecho a autodeterminarse bajo el amparo constitucional del
libre desarrollo de la personalidad’.

1.11. Adicionalmente, considera que la Carta Politica obliga al Estado “a

4 Folio 19 del cuaderno 1.

5 Folio 20 del cuaderno 1.

6 Folio 21 del cuaderno 1.

" Folio 3 del cuaderno 1.

8 Folios 22 a 29 del cuaderno 1.



reconocer que coincida el sexo fisico con el sexo neuroldgico y con ello,
superar un cuerpo que [le] resulta ajeno. Es de esta forma, que [puede] gozar
del precepto de dignidad humana en el sentido mas amplio y subjetivo
posible, que guardadas proporciones individuales [le] acarrean en la
dimension espiritual, la dimension psicoldgica, la dimensién intelectual y la
dimension bioldgica; una armonia interna de [su] existencia y con ello, una
calidad de vida digna”.

1.12. Destaca que la demora en la autorizacion de la cirugia por parte de la
E.P.S. demandada implica que deba continuar consumiendo alta dosis de
hormonas para contrarrestar la produccion de testosterona y que tenga que
rasurarse su rostro diariamente, situaciones que le producen “dolor intimo” al
ver frustrado su proyecto de vida en condiciones de dignidad.

1.13. Dice que el “hecho de transitar” conlleva la realizacion de diversas
intervenciones médicas que no puede ser consideradas como estéticas, debido
a que en su caso resultan funcionales o anatémicas.

Por lo anterior, pide la proteccién de sus derechos fundamentales y solicita al
juez de tutela que ordene a la E.P.S. demandada la préactica de la “penectomia
total y orquidectomia bilateral simple para realizar una vaginoplastia” y la
entrega de todos los elementos médicos necesarios para que la cirugia sea
exitosa. Asi mismo, pide el acompafiamiento medico necesario para una
adecuada transicion y la continuidad del tratamiento integral fisico y
psicologico necesarios para la reasignacion de sexo.

De igual manera, requiere “fodo lo que implique la normalizacion de [su]
proceso de feminizacion, valga decir las cirugias de feminizacion de la voz,
feminizacion facial, depilacion laser, liposuccion y todas aquellas que el
médico tratante y otros, llegaren a considerar como necesarias para una
Optima transicién y vivir una vida digna libre de discriminaciones por el
aspecto fisico de [su] apariencia”.

Reclama que una vez realizado el procedimiento quirurgico, “se modifique la
inscripcion original de sexo biologico MASCULINO en el registro civil de
nacimiento, por el sexo asignado mediante cirugia de reasignacion
FEMENINO sin quedar antecedente alguno de la condicion biologica”. Con
el fin de “garantizar que dicho registro no constituya una vergienza al tener
anotaciones que dejen en evidencia que nacio con un sexo fisico incongruente
con su sexo neurologico”.

Por ultimo, solicité que se informara a la Registraduria Nacional del Estado
Civil su voluntad de mantener bajo estricta reserva su identidad y el proceso
que se adelanta.

2. Contestacion de las entidades accionadas

2.1. Contestacion de Aliansalud E.P.S.



El Representante Legal de la entidad remitid, el 12 de abril del afio en curso,
escrito en el que sefiald que la accionante se encuentra afiliada como cotizante
al Sistema de Salud y, en consecuencia, tiene derecho a recibir todos los
servicios contemplados dentro del Plan Obligatorio -POS-.

Indicd que, segun la informacion suministrada por el area médica, se trata de
una paciente a quien se le diagnosticO trastorno de identidad de género -
Sindrome de Harry Benjamin-, raz6n por la cual le fueron ordenados los
procedimientos de penectomia total y orquidectomia bilateral simple para
realizar una vaginoplastia, servicios que no se encuentran incluidos dentro del
mencionado plan. Lo anterior, debido a que el Sindrome de Harry Benjamin
no se cataloga como una enfermedad sino como una condicion de sexo.

Manifestd que la actora presento solicitud ante el Comité Técnico Cientifico,
el cual adoptd la decision de negar, bajo el argumento de no existir un riesgo
inminente para la vida del paciente, tal y como le fue informado mediante
comunicacion de 23 de enero del afio en curso y de conformidad con el literal
d) del articulo 6 de la Resolucién 3099 de 2008°.

En lo que respecta a los procedimientos de feminizacion de la voz, liposuccion
y depilacién, advierte que no existe orden médica que haya sido puesta en
conocimiento de la entidad, toda vez que los mismos no son considerados
propios del &mbito de la salud.

Por consiguiente, solicitd que se declarara que la entidad no ha vulnerado
ningun derecho, toda vez que en la realizacion de sus funciones ha dado
aplicacion a la normatividad vigente.

2.2. Contestacion del Ministerio de Salud y Proteccion Social

La Directora Juridica encargada aclard que el Plan Obligatorio de Salud no
esta definido por trastornos o enfermedades sino que esta determinado por un
listado de servicios, actividades, procedimientos e intervenciones Yy
medicamentos descritos en el Acuerdo 29 de 2011. Por ello, no es posible
sostener que en el sistema se presentan preexistencias o enfermedades
excluidas en forma expresa, como el trastorno de la identidad de género.

Mencion0 que en ningun aparte de la norma citada se incluye o excluye
explicitamente la cirugia de reasignacion de sexo, aunque algunas de las
actividades y procedimientos que lo componen estan presentes en el POS; por
ejemplo, la orquidectomia y la amputacion del pene. En este sentido, resalto
que las E.P.S. estan en la obligacion de cubrir dichos procedimientos cuando
contribuyan al diagnostico, tratamiento y rehabilitacion de alguna enfermedad

® “Articulo 6°. Criterios para la evaluacion, aprobacion o desaprobacion. EI Comité Técnico-Cientifico
debera tener en cuenta para la evaluacion, aprobacion o desaprobacion de los medicamentos y demas
servicios médicos y prestaciones de salud, no incluidos tanto en el Manual de Medicamentos, como en el
Manual de actividades, intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud, los siguientes
criterios: (...)d) Debe existir un riesgo inminente para la vida o salud del paciente, lo cual debe ser
demostrable y constar en la historia clinica respectiva.”



0 resuelvan exclusivamente problemas de salud que pongan en riesgo la vida
y/o tengan un objetivo funcional.

En el caso bajo estudio, considerdé que la empresa demandada solo estaria
obligada a garantizar la prestacion de la atencion psicoldgica y/o psiquiatrita
que el paciente pueda requerir para los trastornos emocionales o mentales que
presenta.

Con fundamento en lo anterior, pidié que se declarara que el Ministerio no ha
vulnerado ningun derecho fundamental, ya que no esta encargado de prestar
servicios de salud ni de responder por las actuaciones de las E.P.S..
Finalmente, solicitd abstenerse de realizar pronunciamiento alguno respecto
de la facultad de recobro ante el Fosyga, debido a que las empresas cuentan
con mecanismos legales y administrativos para tal fin.

I1. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION
1. Sentencia de primera instancia

El Juzgado 27 Civil Municipal de Bogota, en sentencia de 30 de abril de 2012,
negd el amparo solicitado al considerar que la accionante no acredito la falta
de capacidad economica para cubrir el costo del procedimiento quirtrgico ni
demostrd la amenaza para su vida e integridad que representaria la falta de la
cirugia. Por ende, sostuvo que la actora debia asumir los costos de los
servicios de salud solicitados debido a que éstos no estan contemplados en el
POS.

2. Impugnacion

Mediante escrito de 4 de mayo de 2012, Loreta impugnd la anterior decision.
Por un lado, sefialé que no cuenta con los recursos econdémicos para costear la
cirugia de reasignacion de sexo y que con mucho esfuerzo debe reunir lo
correspondiente al aporte al Sistema de Salud.

En ese sentido, indicd que es tecndloga en administracion agropecuaria pero
no ha podido ejercer su profesion debido a su condicion de disforia de género,
“toda vez que la sociedad colombiana requiere de normalizaciones estéticas
para decidir si se es persona deseable y aceptada”. Explico que, aunque ha
tratado de encontrar empleo en su area de conocimiento, no ha sido posible
que la contraten puesto que su apariencia femenina no se compadece con sus
documentos de identificacion en los que figura como hombre.

Por lo anterior, menciona que ha tenido que desempefiar actividades de
reposteria y panaderia, valiéndose de terceros que comercializan sus
productos, ya que las personas presentan todo tipo de argumentos para evitar
comprarle, una vez escuchan su voz o perciben su apariencia.

De otra parte, indicé que la no prestacion de los servicios de salud desconoce
su ansiedad mental derivada de la disforia de género que padece, ya que “la



falta de cirugia desencadena muchos problemas, entre otros, afecta
enormemente su estabilidad emocional, sentimental y fisica [y] le dificulta la
consecucién de trabajo porque los empleadores prefieren no contratarla
porque piensan que puede representar problemas”.

Asi, resaltd que “los doctores no solicitaron la cirugia para que pueda ser
una mujer o tener el rol social de una mujer, ya lo soy, la solicitaron porque
una persona de mis condiciones, como ocurriria con una mujer sin esta
patologia, no puede tener calidad de vida ni bienestar fisico y emocional con
unos genitales del sexo opuesto”. Ademas, declaré gque las cirugias dentro de
un proceso de reasignacion sexual no tienen el fin de hacer bonita a una mujer
0 apuesto a un hombre, sino que permiten “que una mujer pueda vivir como
cualquier mujer y tener los mismos derechos de otras mujeres o que un
hombre pueda vivir como cualquier hombre y tener los mismos derechos de
otros hombres, para que el individuo tenga bienestar y calidad de vida ™.

Adujo que segln la legislacion vigente no es posible cambiar el sexo ni el
nimero de su documento de identificacion, “a pesar de [su] apariencia,
nombre, forma de asumir[se], el conocimiento que tiene de [si], a pesar de
quien [es]”. Por ello, su cédula resulta contraria a su realidad y es un motivo
de vergiienza y discriminacion.

Expuso que su situacion actual afecta enormemente su estabilidad emocional,
sentimental y fisica, puesto que le dificulta conseguir trabajo. Explico que
muchas veces, en igualdad de condiciones, los empleadores prefieren no
contratarla porque piensan que las personas como ella “son un problema”, no
saben cémo abordar el manejo de los bafios, como registrar laboralmente a
una persona cuyo documento no corresponde a su aspecto y “cémo abordar
los permisos cuando yo tenga que operarme”.

3. Sentencia de segunda instancia

El Juzgado 20 Civil del Circuito de Bogota, en providencia de 12 de julio de
2012, decidié confirmar el primer fallo toda vez que no se logré demostrar que
los procedimientos solicitados “constituyen un supuesto para la preservacion
de la vida, la salud y la integridad personal de Loreta”. Considero que la
condicidn de la peticionaria no obedece a quebrantos de salud que amenacen
sus derechos fundamentales a la vida o la integridad personal, ya que el
objetivo de la demanda de amparo es hacer efectiva su garantia al libre
desarrollo de la personalidad mediante la reasignacion de sexo. Tampoco
encontrd probada la falta de capacidad economica para asumir el costo de los
procedimientos requeridos.

I11. ACTUACION EN SEDE DE REVISION
1. Con el fin de obtener elementos de juicio adicionales para mejor proveer en

el presente caso, mediante auto de 9 de octubre de 2012, el Magistrado
Sustanciador resolvio:
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“PRIMERO.- ORDENAR que, a través de la Secretaria General
de esta Corporacion, se oficie a Loreta para que, en las 48 horas
siguientes a la notificacion de la presente providencia, acuda a los
consultorios de la Doctora Juana Yolanda Atuesta Fajardo (Jefe
del Servicio de Psiquiatria del Hospital de San José de Bogotd) y al
Doctor Gabriel Ignacio Tovar Rojas (Coordinador de la Unidad de
Endocrinologia Ginecoldgica del Hospital de San José) con el fin
de que le realicen una valoracion.

SEGUNDO.- Ordenar que, a través de la Secretaria General de
esta Corporacion, se oficie a la Doctora Juana Yolanda Atuesta
Fajardo (Jefe del Servicio de Psiquiatria del Hospital de San José
de Bogota) y al Doctor Gabriel Ignacio Tovar Rojas (Coordinador
de la Unidad de Endocrinologia Ginecologica del Hospital de San
José) para que realicen la valoracion de la paciente cuando ésta
acuda a sus instalaciones y que, en el término de cinco (5) dias
habiles contados a partir de dicha evaluacion, se sirvan rendir
concepto sobre los siguientes asuntos:

a. Expliquen de manera clara y precisa si Loreta requiere con
necesidad la practica de ‘las cirugias de feminizacion de la voz,
feminizacion facial, depilacion laser, [y] liposuccion’, para que
efectivamente su apariencia externa sea la de una mujer.

b. En caso de que la anterior cuestion sea resuelta
afirmativamente, deberan justificar a qué obedece dicha necesidad
y la finalidad especifica de cada una de ellas.

c. Expliquen si existen otros procedimientos alternativos con los
cuales se pueda llegar al mismo resultado, sin la necesidad de
llevar a cabo las anteriores intervenciones quirdrgicas.

SEGUNDO.- ORDENAR que, a través de la Secretaria General de
esta Corporacidn, se ponga en conocimiento de la Registraduria
Nacional del Estado Civil la demanda de tutela presentada por
Loreta contra Aliansalud E.P.S., para que dentro de los dos (2) dias
habiles siguientes a la notificacion del presente auto se pronuncie
acerca de la mismay ejerza su derecho a la defensa.

Se advierte a esta autoridad que se encuentra obligada a mantener
y proteger la confidencialidad decretada.”

2. Mediante comunicacion de 19 de octubre del afio en curso, la Jefe de la
Oficina Juridica de la Registraduria Nacional del Estado Civil manifesto que
revisada la base de datos del Sistema de Informacion de Registro Civil, SIRC,
encontré que el registro civil de Loreta se encuentra en estado valido y fue
modificado por cambio de nombre realizado a través de escritura publica.

En lo que se refiere a la correccion del sexo en el registro, manifesto que “se
debe entender que lo pedido es la alteracion de su estado civil, ya que el
registro civil contiene el dato del sexo diferente al que se le reasignara a la
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accionante, tramite que procede una vez se ordene la correccion del sexo
mediante sentencia judicial (...)".

Asi las cosas, menciono que existiendo un registro civil plenamente valido, la
interesada debe adelantar un proceso de jurisdiccion voluntaria con el fin de
que un juez, de conformidad con las pruebas aportadas, determine cuél es el
verdadero sexo de la accionante y disponga la correccion y/o cancelacion del
registro civil, con el objeto de ajustarlo a la realidad. Una vez realizado el
cambio, la accionante debera acudir a la Registraduria mas cercana y solicitar
la rectificacion de su cédula de ciudadania.

Teniendo en cuenta que la accionante no habia presentado peticion ante la
entidad, pidio declarar que la entidad no ha vulnerado ningun derecho
fundamental.

3. El 29 de octubre del afo en curso, el Abogado Asesor de la Sociedad de
Cirugia de Bogota — Hospital San José allego los conceptos médicos derivados
de la junta que se llevé a cabo en las instalaciones de dicha institucion el 22 de
los corrientes.

3.1. El especialista en Ginecologia y Endocrinologia sefialé que Loreta “es
una paciente con Sindrome de Harry Benjamin o trastorno de la identidad de
género, cerebro femenino y cuerpo masculino, por lo que se le han realizado
una serie de procedimientos con el fin de ajustar el cuerpo al cerebro, entre
ellos, la terapia hormonal cruzada que yo le administro, con el fin de resaltar
los caracteres sexuales secundarios del sexo femenino. EIl Sindrome de Harry
Benjamin en esta paciente no tiene otro tratamiento diferente al de realizar
tratamiento hormonal con el fin de inducir y mantener los caracteres sexuales
femeninos y los procedimientos quirdrgicos necesarios para producir una
apariencia femenina real, que incluyen la depilacion laser cuando el manejo
hormonal no es suficiente para eliminar el vello, como en este caso; la cirugia
de feminizacién facial y la feminizacion de la voz son procedimientos que se
realizan cuando el proceso de la paciente inicia después de la pubertad,
porqgue el esqueleto se masculiniza y adquiere rasgos caracteristicos del sexo
masculino, que no cambian con la terapia hormonal; igualmente, los
depositos grasos femeninos que son diferentes a los masculinos, no tienen
gran cambio con la terapia hormonal por lo que la liposuccion y la
lipoescultura son procedimientos utilizados en estos pacientes con el fin de
completar la apariencia femenina y que el paciente se integre sin dificultades
en la sociedad”.

“Los pacientes con trastorno de identidad de género requieren una
aproximacion al sexo deseado, en este caso, el femenino, por lo que los
procedimientos efectuados entre ellos la terapia hormonal, van en el sentido
de propender por una vida digna de la paciente, que se logra, cuando hay

b

consonancia entre el cerebro y el cuerpo”.

Ademas, afirmé que el plan de manejo de los pacientes con trastorno de
identidad de género busca generar condiciones de vida dignas para los
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pacientes, logrando la “consonancia entre el cerebro y e/ cuerpo”. Por ello, no
existen procedimientos alternativos para llegar al mismo resultado, sin
administrar terapia hormonal y realizar las intervenciones quirdrgicas que se le
han indicado a la paciente.

3.2. Por su parte, la Jefe del Servicio de Psiquiatria indicd: “La paciente
siempre se ha identificado como mujer y desde hace dos afios ejerce el rol
femenino, razon por la cual oculta sus genitales masculinos y se hace llamar
con nombre femenino y ya realiz6 los tramites para cambiarlo. Hace dos afios
recibe terapia hormonal para aparicion de caracteres sexuales femeninos
(senos, ausencia de vello corporal), lo cual favorece que socialmente pueda
funcionar como mujer, aunque tiene serias restricciones por temor a que se
descubra su verdadera condicién fisica. Requiere continuar intervencion por
el equipo médico (endocrinologia, psiquiatria, urologia, cirugia plastica) de
Reasignacion de Sexo del Hospital de San José”.

3.3. De otro lado, el especialista en otorrinolaringologia sefialé la necesidad
de “iniciar estudio prequirdrgicos con estroboscopia, nasofibrolaringoscopia,
terapia de voz, tac de cuello y valoracion con resultados (...) para determinar
manejo quiruargico requerido por la paciente como Unica opcion para cambio
de voz”.

3.4. Adicionalmente, el Departamento de Cirugia Plastica concluyo que la
paciente presenta “signos de masculinidad dado por el exceso de barra
supraorbitaria con exceso de tejido en mejillas y cuello”, asi como “se
evidencia a nivel abdominal acumulos (sic) grasos con exceso de piel y
laxitud de la misma”. Por ello, sefiala que requiere la préctica de ritidoplastia
completa para manejo de contorno de mejillas y cuello con el objetivo de
definir adecuadamente angulos faciales y cervicales, disminucion de la barra
supraorbitaria con fresado u osteotomia, cuya finalidad es reducir el borde
supraorbitario para conseguir feminizar el tercio superior y suavizar la mirada.
Para la feminizacion corporal, prescribe la liposuccion con sistema vaser, para
definir la cintura y el contorno de la region lumbar. Finalmente, afirmé que no
existen procedimientos alternativos para lograr la feminizacion facial y
corporal.

IVV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer el fallo materia de revision, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion
Politica y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento de los problemas juridicos

2.3. La accionante, quien manifiesta “con asignacion de sexo masculino” 'y

declara su identidad transgenerista, sefiala que su identidad sexual no coincide
con su realidad externa, razon por la cual recibe terapia hormonal desde hace
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mas de 3 afios. Indica que su médico tratante le ordend cirugia de reasignacion
de sexo, que comprende los procedimientos de penectomia total,
orquidectomia bilateral simple y vaginoplastia; sin embargo, sostiene que
dicha entidad negd su peticion al considerar que no se encontraban en riesgo
su salud ni su vida.

Adicionalmente, afirma que el proceso de transicién de género conlleva la
realizacién de diversas intervenciones médicas como la de feminizacion de la
voz y facial, asi como procedimientos de depilacion laser y liposuccidn, con el
fin de llevar una vida digna libre de discriminaciones por su aspecto fisico.

De igual manera, sostiene que es necesario modificar la inscripcion de sexo
masculino en su documento de identidad, sin que quede anotacion original,
para garantizar que su registro civil sea una fuente de discriminacion debido a
que en algun momento su sexo fisico era incongruente con su identidad
sexual.

Por su parte, Aliansalud E.P.S. expone que los procedimientos de penectomia
total y orquidectomia bilateral simple para realizar una vaginoplastia, que
componen la cirugia de reasignacion de sexo, no se encuentran incluidos en el
POS debido a que el Sindrome de Harry Benjamin no se cataloga como una
enfermedad sino como una condicién de sexo. Afiade que el Comité Técnico
Cientifico de la entidad considerd que no existia un riesgo inminente para la
vida del paciente que justificara su autorizacion. En relacion con los servicios
de feminizacion de la voz, liposuccion y depilacidn, aduce que no existe orden
médica que haya sido puesta en conocimiento de la entidad, toda vez que los
mismos no son considerados propios del &mbito de la salud.

Los jueces de instancia negaron el amparo solicitado bajo el argumento que la
accionante no habia acreditado la falta de capacidad econémica para cubrir el
costo del procedimiento quirargico ni la amenaza para su vida e integridad que
representaria la falta de la cirugia.

Con base en los antecedentes expuestos, corresponde a esta Sala determinar si
una Empresa Promotora de Salud vulnera los derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida en condiciones dignas, a la integridad
fisica y a la salud de una persona transgenerista, ante la decision de negarle la
practica de la cirugia de reasignacion de sexo prescrita por su médico tratante.
Lo anterior, debido a que considera que no se encuentra incluida en el POS y
que su vida e integridad fisica no se halla en riesgo.

Asi mismo, se establecera si la accion de tutela resulta procedente para
ordenar el cambio de sexo en el registro civil después de que una persona ha
sido sometida a una cirugia de reasignacion de sexo.

Con el fin de resolver los anteriores cuestionamientos, la Sala se pronunciara
sobre (i) el derecho a la identidad sexual y (ii) su relacién con el derecho a la
salud en el caso de las personas trans. Ademas, se estudiard la modificacion
del estado civil de las personas por cambio de sexo. Con base en ello, (iv) se
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analizara el caso concreto.
3. El derecho a la identidad sexual. Reiteracion de jurisprudencia

3.1. La Constitucién fundamenta, en su articulo 1°, la propia concepcién del
Estado, en el respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general. Este Tribunal
ha sefialado que la dignidad humana “es en verdad principio fundante del
Estado (CP art.l). Mas que derecho en si mismo, la dignidad es el
presupuesto esencial de la consagracion y efectividad del entero sistema de
derechos y garantias contemplado en la Constitucion™°.

Tal relevancia otorgada a la dignidad humana implica el reconocimiento de la
persona como un fin en si mismo, lo que implica “un trato especial para el
individuo, de tal forma que la persona se constituye en un fin para el Estado
que vincula y legitima a todos los poderes pablicos, en especial al juez, que en
su funcién hermenéutica debe convertir este principio en un parametro
interpretativo de todas las normas del ordenamiento juridico. Por
consiguiente, este principio impone una carga de accién positiva frente a los
derechos, mas aun en relacion con la vida, como desarrollo esencial de los
valores, derechos y libertades individuales '

Asi, el derecho a la dignidad, en su ndcleo esencial, supone que la persona sea
tratada acorde con su naturaleza humana, lo cual adquiere mayor fortaleza en
razon a que es un valor superior y principio fundante del Estado Social y
Democréatico de Derecho. La jurisprudencia constitucional lo ha catalogado
como la “expresion de la autonomia individual y capacidad de
autodeterminacién, expresion de ciertas condiciones materiales de existencia,
o manifestacion de la intangibilidad de la integridad fisica y moral*?”. Por
ende, el Estado dentro de sus fines esenciales debe salvaguardar la libertad, la
autonomia, la integridad fisica y moral, la exclusién de tratos degradantes, la
intimidad personal y familiar.t?

El respeto por la dignidad humana implica aceptar a la persona tal y como es,
como ha decidido proyectarse a la sociedad, sin que con ello se incurran en
tratos desiguales o degradantes. El Estado, sin distingo de condicién social,
raza, etnia o género, debe velar por la proteccion de la persona en su esencial®.

3.2. De otra parte, el articulo 16 de la Carta Politica sefiala que toda persona

10 Sentencia T-401 de 1992.

11 Sentencia T-645 de 1996.

12 Sentencia T-881 de 2002, reiterada entre muchas otras, por la sentencia C- 075 de 2007. En este Gltimo caso
se dijo en torno a la unién marital de hecho, que “la falta de reconocimiento juridico de la realidad
conformada por las parejas homosexuales es un atentado contra la dignidad de sus integrantes porque
lesiona su autonomia y capacidad de autodeterminacion al impedir que su decision de conformar un proyecto
de vida en comun produzca efectos juridico patrimoniales”.

13 Articulo 2 Constitucion Politica.

14 En la sentencia C-098 de 2006, este Tribunal expuso: “Admitir que el Estado pueda interferir y dirigir el
proceso humano libre de adquisicion e interiorizacion de una determinada identidad sexual, conduciria a
aceptar como valido el extrafiamiento y la negacion de las personas respecto de ellas mismas por razones
asociadas a una politica estatal contingente.” Posicion reiterada en la sentencia T-435 de 2002.
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tiene derecho a desarrollar libremente su personalidad, siempre que se
observen los limites determinados en los derechos de los demas y en el orden
juridico existente. Este canon conlleva, para la Corte, “el reconocimiento del
Estado de la facultad natural de toda persona de realizar autbnomamente su
proyecto vital, sin coaccidn, ni controles injustificados y sin mas limites que
los que imponen los derechos de los demés y el orden juridico "*°.

En este sentido, esta Corporacion ha indicado que una de las caracteristicas de
la Carta Politica de 1991 consiste en haber reservado un amplio margen a la
defensa y proteccion del fuero interno de las personas. Precisamente, ha
mencionado, en torno al reconocimiento del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a la intimidad y el buen nombre, que “/e/l
Constituyente quiso elevar a la condicién de derecho fundamental la libertad
en materia de opciones vitales y creencias individuales y, en consecuencia,
enfatiz el principio liberal de la no injerencia institucional en materias
subjetivas que no atenten contra la convivencia y organizacion social "®.

El fin de la proteccidn, entonces, es que cada persona pueda fijar y realizar sus
propias metas, de acuerdo con su caracter y temperamento, con el limite
impuesto por los derechos de sus semejantes y por el orden publico!’. En este
contexto, el derecho al libre desarrollo de la personalidad o a la autonomia
personal, consiste en la facultad que tiene toda persona de autodeterminarse,
asi como de escoger sus opciones vitales sin ningun tipo de intromisién o
interferencia, de desplegar su propio plan de vida y darse sus propias normas
con respeto de los pardmetros constitucionales. En ejercicio de esta garantia
cada individuo es autonomo para adoptar un modelo de vida de acuerdo con
sus valores, creencias, convicciones e intereses.

En este sentido, la Corte la ha contemplado como la férmula que “condensa la
defensa constitucional de la condicion ética de la persona humana, que la
hace instancia suprema e irreductible de las decisiones que directamente le
incumben en cuanto que gracias a ellas determina y orienta su propio destino
como sujeto autdénomo, responsable y diferenciad’®. Debido a que es “la
propia persona quien define, sin interferencias ajenas, el sentido de su propia
existencia y el significado que atribuye a la vida y al universo, pues tales
determinaciones constituyen la base misma de lo que significa ser una
persona humana’™*®.

15 Sentencia T-1033 de 2008. En esta oportunidad, la Corte se pronuncié frente al caso de una persona que
creia tener plenamente identificada su condicién sexual, por lo que decidié cambiar su nombre original
(nombre masculino) por uno nuevo (nombre femenino), practicandose diferentes tratamientos a nivel
hormonal para obtener una apariencia mas femenina. Sin embargo, con motivo de su reorientacion sexual, se
vio abocado a una vida de prostitucién y degradacion personal que lo hizo reflexionar sobre su futuro,
incluyendo la posibilidad de conformar una familia y obtener trabajo digno. Estas circunstancias lo llevaron a
solicitar a la Registraduria Nacional del Estado Civil que le autorizara retornar a su nombre original, solicitud
que fue despachada desfavorablemente.

16 Sentencia T-097 de 1994.

17 Sentencia C-221 de 1994: “reconoce la autonomia de la persona [como forma de constatar], ni mds ni
menos [que] el ambito que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo méas radicalmente
humano, sobre lo bueno y lo malo, en el sentido de su existencia”.

18 Sentencia T-067 de 1997.

19 1dem.
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3.3. Con base en lo anterior, la Corte ha indicado que el derecho a la dignidad
se constituye en fuente del derecho a la identidad y, concretamente, a la
identidad sexual. Sobre el tema, la sentencia T-477 de 1995 sostuvo que “en
el derecho a la identidad la persona es un ser auténomo, con autoridad
propia, orientado a fines especificos, que ejerce un claro dominio de su
libertad y en consecuencia ninguna decision tomada sin su consentimiento se
torna valida. Tal autonomia, implica a la persona como duefia de su propio
ser. La persona por su misma plenitud, es duefia de si, es el sujeto autbnomo
y libre. En otros términos, el distintivo de ser persona y el fundamento de la
dignidad de la persona es el dominio de lo que quiere ser”?°.

Adicionalmente, ha sefialado que del reconocimiento del derecho al libre
desarrollo de la personalidad “se desprende un verdadero derecho a la
identidad personal, que en estrecha relacion con la autonomia, identifica a la
persona como un ser que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es
decir que es duefia de si misma, de sus actos y de su entorno. lgualmente, esta
Corporacion tiene bien establecido que uno de los elementos esenciales de
cualquier plan de vida y de nuestra individualizacion como una persona
singular es precisamente la identidad de género, esto es, el sentimiento de
pertenecer a un determinado sexo 2L,

De conformidad con lo expuesto, la dignidad humana y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad implican la autodeterminacion sexual, esto es,
“el proceso de autonoma asuncion y decision sobre la propia sexualidad,
como opcidn no sometida a la interferencia o a la direccion del Estado, por
tratarse de un campo que no le incumbe, ‘que no causa dario a terceros’” y
que esta amparado por el respeto y la proteccion que, de conformidad con el
articulo 2° superior, deben asegurar las autoridades a todas las personas
residentes en Colombia 2.

En efecto, habida cuenta que la orientacion sexual es reconocida como parte
esencial e indisoluble a la personalidad?, debe ser reconocida como inherente
a la persona, quien no puede ser perseguida, sefialada o discriminada en razén
de esta?®. Sobre el particular, la Corte ha manifestado que “conforme lo

20 En esta providencia, la Corte estudié el caso de un menor de edad que, cuando tenia 6 meses fue
emasculado por el perro que cuidaba la casa donde habitaba. Por ello, sus padres autorizaron que los médicos
tratantes los sometieran a una operacion de readecuacion de sexo femenino en 1987 y en el mismo afio,
hincaron proceso de jurisdiccion voluntaria con el fin de modificar el nombre y sexo de su hijo por aquellos
acorde a su nueva identidad. El nifio, que no se adapto a la identidad sexual femenina que le fue otorgada,
solicitd la proteccién de sus derechos a la identidad personal y a la dignidad humana, solicitando la
suspension del tratamiento para su readecuacion total femenina y que se reinvierta a un completo
acoplamiento de su definicion psicolégica y fisica masculina con la que se siente plenamente identificado.

2L |dem.

22 Sentencia C-577 de 2011.

23 Sentencia T-909 de 2011: “La ‘orientacion sexual’ ha sido definida como la atraccion exteriorizada por un
individuo, sea un comportamiento, habitual o puntual, afectivo o sexual, con una persona del sexo opuesto
(orientacion sexual heterosexual), del mismo sexo (orientacion sexual homosexual), o con personas de los
dos sexos (orientacion sexual bisexual). Vid. Robert WINTEMUTE, Sexual Orientation and Human Rights.
The United State Constitution, the European Convention and the Canadian Charter, Clarendon Press, 1997.
Pag 6-10.”

24 Esta posicion fue sostenida en el fallo T-301 de 2004, al analizar el caso de un grupo de personas de
orientacion sexual diversa que afirmaba que agentes y auxiliares del departamento de policia del Magdalena
no les permitian permanecer en un sitio de la bahia de Santa Marta. Precisamente, establecio que “la opcion
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establecido en la Constitucidn y en el propio Derecho internacional de los
derechos humanos vinculante para el Estado, en diversos pronunciamientos la
Corte Constitucional ha garantizado el derecho individual a la libre opcion
sexual. En todos ellos, implicitamente, se ha venido a destacar el muy valioso
y cada vez mas escaso componente de la individualidad pura, pues de él, sin
duda, hacen parte las opciones y decisiones sobre la sexualidad, como
ambitos definitivamente protegidos de libertad, igualdad, desigualdad y no
discriminacion .

3.4. En suma, el objeto del debate circunscrito a la identidad sexual de la
persona refiere directamente a lo que ella considera en su fuero interior y a lo
que pretende exteriorizar hacia sus semejantes. Entonces, cobra vital
importancia la salvaguarda de sus derechos fundamentales al libre desarrollo
de la personalidad, a la autodeterminacion y la dignidad humana, por cuanto el
Estado no puede interponer barrera alguna para que el individuo decida su
desarrollo vital, su modo de ser y su condicidn sexual.

4. El derecho a la salud de las personas trans

4.1. El articulo 49 de la Carta Politica consagra la salud como un valor con
doble connotacion: por un lado se constituye en un derecho constitucional vy,
por otro, en un servicio publico de caracter esencial. De esta forma, establece
la obligacion a cargo del Estado de garantizar a todas las personas la atencion
que requieran, asi como la potestad que tienen las personas de exigir el acceso
a los programas de promocion, proteccion y recuperacion?.

En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su
articulo 25, dispone:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios (...).”

Ademaés, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, en su articulo 12, consagra la obligacion de los Estados Partes de
reconocer “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental”. Para asegurar la plena efectividad de este derecho,
deberén adoptar, entre otras, las siguientes medidas:

“a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y
el sano desarrollo de los nifios;
b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y
del medio ambiente;
c) La prevencidn y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,

sexual de una persona constituye un elemento definitorio de su identidad y un componente fundamental de la
autonomia individual que le permite planear y desplegar el propio plan de vida sin compulsiones externas”.

25 Sentencia T-909 de 2011.

2% \Ver, entre otras, las sentencias T-358 de 2003, T-671 de 2009 y T-104 de 2010.
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endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;
d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad.”

Igualmente, la Observacion General 14 adoptada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en el afio 2000%7, expuso que el concepto
de salud no se limita al derecho a estar sano sino que debe atender las
condiciones bioldgicas y socioecondmicas de la persona y los recursos con los
que cuenta el Estado. Asi, “debe entenderse como un derecho al disfrute de
toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para
alcanzar el mas alto nivel posible de salud”.

4.2. La Corte Constitucional reconoce actualmente que la proteccion del
derecho a la salud puede lograrse en sede de tutela y que tiene el caracter de
fundamental de forma autonoma. Asignarle dicha calidad, ha expresado esta
Corporacién?, ha sido el resultado de una evolucién jurisprudencial®® y la
observancia de la doctrina y los instrumentos internacionales sobre la materia.

Fruto de esa evolucion, este Tribunal ha considerado que la salud no se limita
al hecho de no estar enfermo, sino que comprende todos los elementos
psiquicos, mentales y sociales que influyen en la calidad de vida de una
persona. Por ejemplo, en la sentencia T-307 de 2006 afirmé que: “//Ja salud
no equivale unicamente a un estado de bienestar fisico o funcional. Incluye
tambiéen el bienestar psiquico, emocional y social de las personas. Todos
estos aspectos contribuyen a configurar una vida de calidad e inciden
fuertemente en el desarrollo integral del ser humano. El derecho a la salud se
vera vulnerado no so6lo cuando se adopta una decision que afecta el aspecto
fisico o funcional de una persona. Se desconocera igualmente cuando la
decisién adoptada se proyecta de manera negativa sobre los aspectos
psiquicos, emocionales y sociales del derecho fundamental a la salud”.

Por consiguiente, todas las personas deben estar en condiciones de intentar al
restablecimiento de su salud bajo criterios de calidad, eficacia y oportunidad.
Asi, la Corte ha expresado que el derecho a la salud se considerara vulnerado
cuando el servicio medico haya sido autorizado pero no haya sido garantizado
oportunamente. Lo mismo sucedera si se entrega un medicamento o
procedimiento de mala calidad®®, o si se niega o demora su suministro por
surtir trdmites burocraticos y administrativos que al paciente no le corresponde
asumir3?,

Al referirse al tema de accesibilidad, la Corporacion ha establecido que la

27 En esta Observacion el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales analiz6 algunas cuestiones
sustantivas referentes a la aplicacién del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales que se refiere al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

28 Sentencia T-760 de 2008.

2 Inicialmente, este Tribunal sostuvo que las afectaciones al derecho a la salud podian ser resueltas en sede de
tutela siempre que se demostrara su conexidad con derechos como la vida, la dignidad o el minimo vital. No
obstante, para el caso de sujetos de especial proteccidn constitucional como las personas de la tercera edad y
los nifios, la jurisprudencia habia sefialado que este derecho adquiria el caracter de fundamental auténomo.

30 1bid.

31 Sentencia T-195 de 2010.
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accion de tutela es procedente para proteger el suministro de los servicios
médicos que se requieren con necesidad, es decir, aquellos “indispensables
para conservar su salud, cuando se encuentre comprometida gravemente su
vida, su integridad personal o su dignidad . De forma que se “garantiza a
toda persona, por lo menos, el acceso a los servicios de salud de los cuéles
depende su minimo vital y su dignidad como persona 3.

Especificamente, en relacion con el principio de integralidad, este Tribunal ha
afirmado que la atencion de los usuarios, cuyo estado de salud afecte su
integridad o su vida en condiciones dignas, debe comprender “todo cuidado,
suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes para el diagnéstico y el seguimiento, asi como todo
otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente’* 0 para mitigar las dolencias que le
impiden llevar su vida en mejores condiciones®,

Por su parte, la Corte ha expresado que el derecho de la persona a que se le
garantice la continuidad en la prestacion del servicio implica que, una vez ésta
haya sido iniciada, no podra ser interrumpida de forma subita, antes de su
recuperacion o estabilizacion®®.

5. Derecho a la salud y su relacidn con la identidad sexual en el caso de las
personas trans

Ante el anterior contexto se hace necesario analizar la proteccion del derecho
a la salud de las personas trans, porque si bien es cierto que sufren las mismas
preocupaciones médicas que el resto de la poblacion, también lo es que deben
enfrentar asuntos de salud propios, como miembros de un grupo minoritario
que se caracteriza por identidades complejas y apariencias diversas, que debe
velar porque la atencion del Sistema de Salud reconozca dichas
especificidades®.

5.1. Para iniciar, se recordara la sentencia T-314 de 2011, en la que se reviso
el caso de un transgenerista que afirmaba que se le habia negado el acceso a
un establecimiento pablico debido a su orientacion sexual. En ella la Corte
asumio la nocién de persona trans®*® como la relativa a aquella “que transita
del género asignado socialmente a otro género. En ocasiones, el papel de
género asignado por la sociedad no coincide con la perspectiva de la

32 Sentencia T-760 de 2008.

3 1bid.

3 Sentencia T-133 de 2001. A su vez reiterada en las sentencias T-136 de 2004 y T-760 de 2008.

3 Sentencia T-1059 de 2006.

3 Sentencia T-195 de 2010.

3" LAWRENCE, Anne. Transgender Health Concerns. En: The Health of Sexual Minorities: Public Health
Perspectives on Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender Populations. Ed.: Meyer, llan H., Northridge, Mary
E. Springer, 2007.

38 En este punto, se hace necesario presentar la aclaracion que este Tribunal realizé en la misma providencia, a
saber: “La Corte reconoce que en materia de definicion de personas transgeneristas el debate esta abierto de
manera que no se propone un intento de cierre o clasificacion en una categoria Unica. Por ello, atendiendo a
los procesos de organizacion politica y de auto reconocimiento, se enfatizara en la denominacion personas
trans teniendo en cuenta los debates identitarios y la multiplicidad de denominaciones empleadas para hacer
alusion a la diversidad de género”.
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persona, de modo que a veces un sujeto de sexo masculino, se identifica
psicologicamente con lo femenino. En este caso, a lo largo de su ciclo vital,
estas personas rechazan el rol masculino asignado por la sociedad, asumen
su identidad femenina y transitan hacia un rol social femenino .

Adicionalmente, sostuvo que la categoria de transgeneristas, de forma global,
agrupa diversas identidades, tales como transexuales, travestis, transformistas
y drag queens o kings®® y constituye el grupo sometido a mayor
discriminacion y exclusion por la sociedad, e incluso por la propia poblacién
homosexual y bisexual. En ese sentido, con base en los elementos probatorios
recaudados reconocié que “la critica situacion de marginacion de las
transgeneristas sigue siendo muy severa, lo que las convierte en las victimas
mas representativas de la violencia por prejuicio en la sociedad que se
manifiesta de multiples formas, tales como (i) amenazas escritas o verbales;
(ii) agresiones fisicas; (iii) intentos de homicidio y homicidios, tanto en el
hogar como en espacios publicos o abiertos al publico; (iv) ejercidos por
ciudadanos comunes, individualmente o en grupo; o (v) por la fuerza publica
v funcionarios publicos”.

5.2. Bajo las anteriores circunstancias, es preciso reconocer que dicha
comunidad debe atravesar por transiciones de indole emocional, mental y
fisica al momento de auto-identificarse, lo cual exige un cuidado en salud
apropiado y oportuno*'. Sin embargo, no es inusual que las autoridades de
salud limiten el acceso al servicio a las personas trans con base en su
apariencia diversa, su identidad legal o el conocimiento de que hacen parte de
dicha minoria.

Precisamente, diversos estudios han encontrado que estas personas, ante la
dificultad de recibir las prestaciones de salud que requieren y la desesperacion
por lograr su bienestar, deciden no recibir atencion médica a sus problemas o
buscar alternativas al Sistema de Seguridad Social formal. Esta Gltima opcidn
genera consecuencias perversas puesto que lleva a que los pacientes consuman
altos niveles de hormonas sin supervision o se practiquen cirugias en clinicas
informales. De modo que a pesar de conocer los riesgos que implican para su
vida, prefieren las vias alternativas que resultan menos discriminatorias,
menos costosas y con menos barreras de acceso®.

39 CANTOR, Erik Werner. “Los rostros de la homofobia en Bogota. Des-cifrando la situacién de Derechos
Humanos de homosexuales, lesbianas y transgeneristas”. Editorial Universidad Pedagdgica Nacional y
Corporacion Promover Ciudadania. Bogot4, 2007. Pag. 24.

40 En el citado fallo se preciso que: “(i) transexuales o personas que transforman sus caracteristicas sexuales
y corporales por medio de intervenciones endocrinolégicas y quirdrgicas, nocién que proviene especialmente
de la medicina; (ii) travestis o personas que asumen una identidad atribuida socialmente al sexo opuesto,
sobre el cual es pertinente precisar que algunas personas travestis intervienen sus cuerpos con hormonas y
cirugias, pero no desean transformar quirdrgicamente sus genitales, advirtiendo que con alguna frecuencia
este término adquiere connotacion negativa asociada al prejuicio y el insulto; (iii) transformistas, que suelen
ser generalmente hombres que adoptan identidades femeninas en contextos de noche, festivos o de
espectaculo; y (iv) drag queens o kings quienes asumen una identidad transgresora de los géneros en
contextos festivos, en ocasiones exagerando rasgos de masculinidad” .

41 DECLEENE, Anne C. The Reality of Gender Ambiguity: A Road Toward Transgender Health Care
Inclusion. En: Law & Sexuality: A Review of Lesbian, Gay,Bisexual, and Transgender Legal Issues. 2007.

42 LOMBARDI, Emilia. Public Health and Trans-People: Barriersto Care and Strategies to Improve
Treatment. En: The Health of Sexual Minorities: Public Health Perspectives on Lesbian, Gay, Bisexual and
Transgender Populations. Ed.: Meyer, Ilan H., Northridge, Mary E. Springer, 2007.
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En esta linea, en sentencia reciente, el Tribunal Superior de Delhi resolvié que
la criminalizacién de la homosexualidad contenida en el Codigo Penal de
India era inconstitucional en cuanto vulneraba los derechos a la intimidad y
privacidad de las personas. Igualmente, encontrd que afectaba el derecho de
todos los ciudadanos de acceder al nivel méas alto de salud posible. En ese
sentido, encontrd0 que dicha norma promovia el aislamiento de quienes
proclaman una orientacion sexual diversa y les impedia acceder a la
informacion adecuada con el fin de prevenir el VIH/SIDA y otras condiciones
médicas®.

5.3. En este punto, es pertinente traer a colacion el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 Constitucional segun el cual todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, por lo que recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y disfrutaran de los mismos derechos, oportunidades y
libertades, sin ningun tipo de discriminacion por razones de origen, lengua,
opinion, raza, religion o sexo. También establece la Carta que el Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea efectiva y real, por lo que
se deben adoptar politicas a favor de grupos discriminados o marginados.

Con base en dicho precepto, este Tribunal ha indicado que “/l]a
discriminacion puede ser entendida juridicamente como aquella conducta o
actitud dirigida de forma directa o indirecta a segregar, excluir o ignorar a
un individuo o a una colectividad. Principalmente esta enfocada en el trato de
inferioridad fundamentado en prejuicios sociales o personales, lo cual trae
como consecuencia el irrespeto y por ende la vulneracion de los derechos
humanos conexos a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad ™.
Asi mismo, en el fallo T-098 de 1994 sostuvo:

“El trato desigual e injustificado que, por lo comin, se presenta en
el lenguaje de las normas o en las practicas institucionales o
sociales, de forma generalizada, hasta confundirse con la
institucionalidad misma, o con el modo de vida de la comunidad,
siendo contrario a los valores constitucionales de la dignidad
humana y la igualdad, por imponer una carga, no exigible juridica
ni moralmente, a la persona.

4 Naz Foundation v. Government of NCT of New Delhi and Others, WP(C) No. 7455/2001. Dicho Tribunal
sostuvo: “El segundo proposito de la norma segln el cual la criminalizacién de la conducta homosexual
favorece a la salud publica, esté en abierta contradiccion con las aseveraciones de la Organizacion Nacional
en contra del SIDA (NACO, por sus siglas en inglés). NACO ha declarado que la aplicacién de la Seccion
377 del Codigo Penal lleva a que el sufrimiento se vuelva clandestino y que algunas préacticas sexuales
riesgosas pasen desapercibidas y no sean objeto de debate. Por tanto, dicha disposicién dificulta los
esfuerzos de prevencion del VIH / SIDA. Por Gltimo, como se sostuvo anteriormente, no es de la competencia
constitucional del Estado de invadir la privacidad de la vida de los ciudadanos o regular la conducta de este
sobre la base de la moral publica. La criminalizacion de las relaciones sexuales entre adultos que consienten
no implica un dafo grave, razon por la cual resulta arbitraria e irrazonable. El interés del Estado “debe ser
legitimo y relevante” con el objeto de que la legislacion no sea arbitraria y proporcionada. Si el objetivo es
irracional, injusto y desleal, la disposicién serd declarada como irrazonable. La discriminacion vulnera
gravemente los derechos de las personas homosexuales y afecta profundamente su dignidad” (traduccion
libre).

4 Sentencia T-314 de 2011.
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La discriminacion, en su doble acepcién de acto o resultado,
implica la violacién del derecho a la igualdad. Su prohibicion
constitucional va dirigida a impedir que se coarte, restrinja o
excluya el ejercicio de los derechos y libertades de una o varias
personas, se les niegue el acceso a un beneficio 0 se otorgue un
privilegio solo a algunas, sin que para ello exista justificacion
objetiva y razonable.”

Aunque la clausula constitucional contempla la prohibicién de discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion
politica o filosdfica, la Corte ha indicado que no se trata de una enunciacién
taxativa, ya que su fin es la proteccion de los grupos discriminados o
marginados y las personas que por su condicidén econdmica, fisica 0 mental se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta®.

En este orden de ideas, el trato desigual de grupos que han sido histéricamente
discriminados implica la afectacion de otros derechos fundamentales “que van
desde la seguridad social integral, pasando a situaciones basicas como el
acceso y la permanencia en el trabajo, la educacién o en el aspecto recreativo
el ingreso a eventos o establecimientos abiertos al pdblico como discotecas,
bares, restaurantes, centros comerciales, ferias y similares .

Por ello, el hecho de que los miembros de una minoria sexual sean objeto de
discriminacién social impide que acudan oportunamente al Sistema de Salud
con el fin de obtener la informacion y los cuidados que requieren, o que
reciban diagnosticos errados, ya que la vision tradicional acerca de la
sexualidad impone una enorme barrera de acceso.

5.4. Ahora bien, en relacion con la intervencién de reasignacion de sexo, que
comprende la realizacion de “penectomia total y orquidectomia bilateral
simple para realizar una vaginoplastia’, se advierte, después de examinar el
Acuerdo 029 de 2012, mediante el cual se actualizé el Plan Obligatorio de
Salud, la inclusion explicita de los siguientes servicios, sin que se restrinja su
practica al tratamiento de alguna enfermedad especifica:

CUPS DESCRIPCION

643200 AMPUTACION TOTAL DEL PENE O PENECTOMIA
TOTAL SOD

623000 ORQUIECTOMIA (TESTICULO) SOD

623001 ORQUIECTOMIA CON EPIDIDIDECTOMIA
(RADICAL)

706101 VAGINOPLASTIA, VIA ABDOMINAL

706102 VAGINOPLASTIA, VIA PERINEAL

706103 VAGINOPLASTIA, VIA ABDOMINOPERINEAL

De esta manera, las entidades promotoras de salud se encuentran en la

5 1bid.
%6 1bid.
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obligacion legal de brindar dichos servicios cuando hayan sido ordenados por
el médico tratante, puesto que ya estan financiados en la unidad de pago por
capitacion del régimen contributivo (UPC) entregada por el Estado para la
atencion de la poblacién asegurada de conformidad con lo dispuesto en la Ley
100 de 1993, en los siguientes términos:

Articulo 156, literal f): “Por cada persona afiliada y beneficiaria, la
entidad promotora de salud recibird una unidad de pago por
capitacion, UPC, que serd establecida periddicamente por el
consejo nacional de seguridad social en salud’.

Articulo 182: “De los ingresos de las entidades promotoras de
salud. Las cotizaciones que recauden las entidades promotoras de
salud pertenecen al sistema general de seguridad social en salud.
Por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios
incluidos en el plan de salud obligatorio para cada afiliado, el
sistema general de seguridad social en salud reconocera a cada
entidad promotora de salud un valor per capita, que se denominara
unidad de pago por capitacion, UPC. Esta unidad se establecera en
funcion del perfil epidemiolégico de la poblacion relevante, de los
riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en
condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, y sera
definida por el consejo nacional de seguridad social en salud, de
acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de Salud.”

En ese sentido, en el fallo C-655 de 2003 la Corte precisé que “la UPC es la
cuota de valor anual que reciben las EPS por cada una de las personas
afiliadas, cotizantes o beneficiarias, para garantizar la adecuada prestacion
de los servicios que ofrece el POS durante ese periodo de tiempo”. Por tanto,
los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a acceder a los servicios
médicos incluidos en el POS, sin que deba mediar demanda de tutela alguna.

5.5. Con base en lo anterior, se considera que las autoridades no le han dado
importancia a la proteccion del derecho a la salud de las personas trans, que
requieren prestaciones especificas. Esta circunstancia ha llevado a que su
salud fisica y mental pasen desapercibidas por las entidades encargadas de
velar por su cuidado, en detrimento del bienestar general de dicha comunidad.

No es admisible que el Sistema de Salud s6lo haga presencia en el momento
en el que la existencia misma del usuario se encuentre en peligro, ya que es
deber de las autoridades brindar los cuidados necesarios para que las personas
vivan en condiciones de dignidad. Ante la prescripcion de la intervencion
quirargica de reasignacion de sexo, es deber de la E.P.S. autorizar su
prestacion o controvertir su fundamento de forma cientifica y técnica.

Al respecto, es pertinente traer a colacién la sentencia SU-337 de 1999, que
revisO el caso de una menor de 7 afios que presentaba una forma de
ambiguedad sexual y cuya progenitora pretendia que se ordenara al 1.S.S. la
realizacion de una intervencion quirdrgica destinada a remodelar los genitales
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de su hija, puesto que la accionante consideraba que como Unica titular de la
patria potestad era ella la encargada de autorizar tal cirugia. En dicha
providencia la Corte advirti0 que: “los tratamientos médicos a los
intersexuales no pueden ser asimilados a otras cirugias estéticas, como la
correccion de un paladar, o la supresion de un dedo supernumerario, por
cuanto tienen que ver con la definicion misma de la identidad sexual de la
persona, esto es, afectan uno de los aspectos mas misteriosos, esenciales y
profundos de la personalidad humana. Estas terapias afectan entonces
profundamente la autonomia del paciente”.

Adicionalmente, en providencia T-876 de 2012 se examind el asunto de una
persona a quien, después de un proceso extenso con médicos y psicologos, le
fue diagnosticado trastorno de identidad sexual y, con el fin de garantizar su
existencia en condiciones de dignidad, le fue prescrita la cirugia de cambio de
sexo. En esa oportunidad la Corte considerd que con dicho procedimiento se
lograria un estado de bienestar psiquico y social por el que propende la Carta
Politica, debido a que “la falta de correspondencia entre la identidad mental
del accionante y su fisionomia podria conllevar a una vulneracion a su
dignidad en el entendido de que no le es posible bajo esa circunstancia vivir de
una manera acorde a su proyecto de vida .

Por ende, se advierte que las empresas promotoras de salud vulneran el
derecho a gozar el nivel mas alto de salud de las personas trans cuando se
niegan a brindarles atencion médica, a pesar de que existe una prescripcion
por parte del galeno tratante, bajo el argumento de que su vida o integridad
fisica no estan en riesgo.

6. La modificacion del registro civil por cambio de sexo

Con el fin de ilustrar los elementos centrales en el debate que se ha dado
alrededor del cambio de sexo en los documentos de identidad de las personas
trans, se comenzara por describir la legislacion y las decisiones judiciales que
se han dado en otros paises. Posteriormente, se reiterard la jurisprudencia
constitucional en relacion con el derecho a la personalidad juridica y el
tratamiento legal de la alteracion del registro civil.

6.1. La cuestidon de la modificacion del sexo en el documento de identidad
en el derecho comparado

A continuacion se realizard una breve descripcion de la legislacion vy
jurisprudencia de algunos paises que han reconocido el derecho a cambiar la
inscripcion del sexo en el registro, con el objeto de dilucidar cual es la
tendencia actual en la proteccion de los derechos de las personas trans.

6.1.1. En cuanto a la legislacion extranjera, Suecia promulgd la primera
reglamentacion sobre el estado civil de las personas trans en el mundo,
mediante la Ley 21 de abril de 1972. En ella se previd el cambio juridico de
sexo siempre que la persona (i) sintiera pertenencia a otro género desde su
juventud; (ii) hubiere vivido de acuerdo a dicho género durante un tiempo;
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(iii) fuere mayor de 18 afios y nacional de Suecia; (iv) fuere infértil debido a
causas naturales o a una intervencion quirdrgica; (iii) no estuviere casado*’. A
pesar de que esta norma ha sido modificada en varias ocasiones*, la mayoria
de los anteriores requisitos persisten®.

En Alemania la Ley de 10 de septiembre de 1980 siguio el anterior ejemplo al
regular el tema; sin embargo, establecid condiciones mas restrictivas para la
modificacion del estado civil. Especificamente, exigio que la persona (i) fuera
de nacionalidad alemana; (ii) tuviera 25 afios; (iii) hubiera vivido durante 3
afios bajo el género con el cual se identificaba; (iv) no estuviere casado; (v) no
tuviere la habilidad fisica de procrear; y (vi) se hubiere sometido a una
intervencion quirdrgica de cambio de sexo®.

La Ley Italiana 164 de 14 de abril de 1982 consagré la posibilidad de
rectificar el sexo en los registros, siempre que a la persona le hubiere sido
practicada la cirugia de reasignacion de sexo, con base en una autorizacion
judicial.

La Ley Holandesa de 24 de abril de 1985 modifico el articulo 29 del Codigo
Civil con el fin de permitir la rectificacion del registro civil de nacimiento de
quien tiene la conviccion de pertenecer a otro género. El peticionario debe
probar ante el tribunal de su domicilio que ha vivido bajo el género deseado,
desde el punto de vista psicolégico o medico, y no tuviere la habilidad fisica
de procrear®?,

En el Reino Unido, se promulgd la Ley de Reconocimiento de Género en
2004. En ella se sefial6 que un panel compuesto por expertos en leyes y
medicina decidiria sobre la modificacidbn de género de una persona,
teniendo en cuenta como factor determinante la identidad sexual, por
lo que no exigid el cambio quirargico de sexo. Como requisitos
establecié que la persona (i) fuera mayor de 18 afos; (ii) padezca o
haya padecido de disforia de género; (iii) haya vivido por lo menos
dos afios en el género adquirido; y (iv) pretenda vivir bajo el nuevo
género el resto de su vida®2. Adicionalmente, prohibié la divulgacion de
la informacion relacionada con el anterior proceso por parte de los
funcionarios publicos, los empleadores o posibles empleadores del

47 SCHERPE, Jens M. The Nordic Countries in the Vanguard of European Family Law. En: Scandinavian
Studies in Law Volume 50 - What is Scandinavian Law? - Social Private Law, 2007. P4gs. 265-287.

48 Esta norma fue modificada en 1975, 1980, 1991, 1993 y 1995.

49 En la actualidad se encuentra en tramite una iniciativa legislativa para eliminar la esterilizacion quirtrgica
como requisito para acceder al cambio de sexo.

%0 Ibid, SCHERPE, Jens M.. Se advierte que el Tribunal Constitucional Aleman ha considerado que el
requisito etareo y de nacionalidad vulnera las garantias constitucionales a la igualdad, la dignidad humana y la
libertad individual, consagradas en la Constitucion Alemana. “Bundesverfassungsgericht 16.3.1982 (1 BvR
938/81), BVerfGE 60, 123 ff. And Bundesverfassungsgericht 26.1.1993 (1 BvL 38, 40, 43/92), BVerfGE 88, 87
[ff. =Bundesgesetzblatt 1993 I, p. 326.(...) Bundesverfassungsgericht 18.7.2006 (1 BvL 1/04 — 1 BvL 12/04),
FamRZ 2006, 1818

51 Se debe aclarar que a mediados del presente afio, el Gobierno de Holanda presentd una propuesta legislativa
en el sentido de eliminar el requisito de adaptacidn al género deseado a través de terapias hormonales o de
cirugias de reasignacion de sexo y la necesidad de probar que el peticionario no tuviera la habilidad de
procrear.

52 | ey de Reconocimiento de Género, articulos 1y 2.
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solicitante y cualquier otra persona que tuviera tratos comerciales con
este>3,

En Espafia reguld la “Rectificacion Registral de la Mencién Relativa al Sexo
de las Personas” mediante la Ley 3 de 2007. En ella se exige que el
solicitante sea “de nacionalidad espafola, mayor de edad y con capacidad
suficiente  para ello™*. Adicionalmente, exigi6 que hubiere sido
diagnosticada con disforia de género y tratada médicamente durante al menos
dos afios para “acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al
sexo reclamado”®. Con el fin de garantizar su derecho a la intimidad, la
persona puede reclamar el traslado total del folio registral, para lo cual se
cancelaria el primer asiento y se elaboraria uno nuevo®®.

Por ultimo, en Argentina, la Ley 26.743 de 2012 sobre identidad de genero
consagro la posibilidad de rectificar los datos registrales, siempre que la
persona fuera mayor de edad o que lo hiciera a través de sus representantes
legales en caso de no serlo. No exigio la realizacidn de intervencién quirurgica
de reasignacion total o parcial de sexo, ni la acreditacion de terapias
hormonales u otro tratamiento psicolégico o médico®’.

6.1.2. De otra parte también se observa una creciente tendencia a proteger el
derecho a la identidad de las personas trans por parte de los tribunales
internacionales y de diversos paises.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el 6 de noviembre de 1980 en la
sentencia de Van Oosterwijck contra Belgica conocidé el primer caso
relacionado con la rectificacion de los datos registrales de una persona trans.
En esa oportunidad, el peticionario, que nacid con las caracteristicas fisicas y
bioldgicas de una mujer y posteriormente se practicé una intervencion de
cambio de sexo, solicitd el cambio de su partida de nacimiento. Lo anterior,
debido a que las autoridades Belgas se negaron a realizar el cambio, bajo el
argumento que el registro inicial no contenia error alguno ya que el sexo
inscrito era aquel con el que habia nacido.

Para la Comision Europea de Derechos Humanos, la anterior decision afectaba
el derecho a la identidad de género del solicitante, con fundamento en el
articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos®®. No obstante, el
Tribunal decidi6 desestimar el caso al considerar que no se habian agotado los
recursos del derecho interno antes de acudir a dicha instancia.

%3 Ibid., articulo 22.

% Ley 3 de 2007, articulo 1.

%5 Ley 3 de 2007, articulo 4.

%6 Ley 3 de 2007, articulo 1.

57 Ley 26.743 de 2012, articulos 3 a 5.

58 “Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”


https://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&ved=0CDMQFjAB&url=https%3A%2F%2Fes.wikipedia.org%2Fwiki%2FConvenci%25C3%25B3n_Europea_de_Derechos_Humanos&ei=Sr2LUbbrJMHo0gGZz4GQDw&usg=AFQjCNGSiFaiHqpOKBgK_D5gWS6bmK4E2g&sig2=YUE3SKVTcXwiVnuFrAipOw
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Posteriormente, en la providencia Rees contra Reino Unido de 17 de octubre
de 1986, el mismo tribunal estudié una situacion similar. EI demandante
solicito la modificacion de su registro de nacimiento, puesto que la
discrepancia entre el sexo legal y su apariencia le causaba vergiienza y
humillacién. En esta ocasion, el Tribunal negd que el gobierno hubiera
vulnerado los derechos invocados, ya que este cuenta con un margen de
discrecionalidad para adoptar mecanismos que protejan los derechos de esta
poblacién, atendiendo siempre a un equilibrio entre el interés general y el
particular. Asi, aunque no establecié deberes especificos en cabeza de los
estados parte, si reconocid la necesidad de implantar medidas que tenga en
cuenta a las personas trans.

En el caso de B contra Francia de 24 de enero de 1992, la mencionada
corporacion analizo el caso de una persona que nacid con caracteristicas
bioldgicas masculinas y se practicO una cirugia de reasignacion de sexo, a
quien las autoridades francesas le negaron la rectificacion de su registro civil
en cuanto a su nombre y sexo inscrito. Al respecto, el Tribunal encontr6é que
se habia vulnerado el derecho al respeto a la vida privada y familiar al negarle
la modificacion.

El citado tribunal adopto la decision mas importante sobre el tema en la
sentencia Christine Goodwin contra Reino Unido, de 11 de julio de 2002. En
ella se estudio el caso de una persona que se sometidé a una cirugia de cambio
de sexo y desarrolla su vida bajo el género femenino, quien expreso que ha fue
victima de acoso laboral y ha enfrentado problemas con las contribuciones a la
seguridad social. Especificamente, sostuvo que debia realizar aportes al
sistema hasta los 65 afios, puesto que en sus documentos figura como hombre.
Explico que las mujeres tienen la obligacion de cotizar hasta los 60 afios,
situacion que ha llevado a tener que explicar su situacion y a que Su nuevo
empleador conociera sobre la reasignacion de sexo.

El Tribunal Europeo determiné que se habian violado los articulos 8 y 12%° de
la Convencion Europea de Derechos Humanos, al estimar que no se reconocia
el cambio de género de la peticionaria, por lo que su situacion legal entraba en
conflicto con su realidad social. Ademas, no advirtio que el reconocimiento
juridico de la nueva identidad afectara el interés publico, en lo relacionado con
la funcion registral, el derecho de familia y de sucesiones, las relaciones
laborales, la seguridad social y la justicia penal. De igual manera, no encontrd
ninguna justificacion a la exclusion de las personas trans del derecho a
contraer matrimonio conforme a su nuevo genero en todas las circunstancias.

Ahora bien, en lo que se refiere a la jurisprudencia interna, se resalta que hace
aproximadamente 50 afios, un juez de primera instancia en Suiza®® declard

%9 “Articulo 12. Derecho a contraer matrimonio. Afirma que el hombre y la mujer tienen derecho a casarse a
partir de la edad nubil. ”

60 “Neuchatel, 2.7.1945, Schweizaerische Juristenseitung 194. 23 = Journal des Tribunaux 1946.1.122".
WILL, Michael R. Legal Conditions of Sex Reassignment by Medical Intervention — Situation in
Comparative Law. En:; Transsexualism, Medicine and Law: Proceedings of XXIlIrd Colloquy on European
Law, Vrije Universiteit Amsterdam (Netherlands) 14-16 April 1993. Consejo de Europa, Estrasburgo,
Francia, 1995. P4gs. 75-101.
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que: “No es solo el cuerpo el que determina el sexo de una persona, también
es su alma’®t, A partir de dicha providencia, los casos de personas trans han
sido resueltos por los jueces municipales, sin que ningun caso haya sido objeto
de pronunciamiento por parte de los tribunales federales®?.

La Sala Primera del Tribunal Supremo Espafiol profirié sentencia el 2 de julio
de 1987 en la que resolvio el recurso de casacion interpuesto por Don A. C. G
dentro del proceso declarativo sobre rectificacion de sexo. ElI demandante
manifestd que en su registro civil habia sido inscrito bajo el sexo masculino,
pero después de intervencién de cambio de sexo asumid la identidad
femenina, por lo que solicitaba la rectificacion de su informacion. En esa
ocasion, sostuvo que la falta de reconocimiento de la nueva identidad del
recurrente infringia el articulo 14 de la Constitucion® por cuanto implicaba
una discriminacion basada en el sexo.

En México, la Suprema Corte de Justicia, en Ejecutoria num. P. LXVI111/2009,
resolvid la demanda de amparo de un ciudadano en contra de la Primera Sala
Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, quien
considerd vulnerados sus derechos con la decision de rectificar su nombre y
sexo en su documento de identidad, manteniendo la anotacion de que su sexo
original era masculino. Consideré que “si los documentos de identidad de la
persona transexual, entre ellos, el acta de nacimiento, mantienen los datos
con los que originalmente fue registrada al nacer, a partir de la asignacion
del sexo biologico y solamente se realiza una nota marginal de la sentencia
que otorgd la rectificacion concedida, con la consiguiente publicidad de
aquellos datos, es innegable que, como se ha explicado, se vulneran los
mencionados derechos fundamentales del quejoso, sin que se advierta
razonabilidad alguna para limitarlos de esa manera”.

Por ello, decidié ordenar la reserva del acta de registro primigenia y afiadio
que “no se publicarda, ni expedird, constancia alguna, salvo mandamiento
judicial o peticion ministerial; que el Juez del Registro Civil remitira oficio a
la oficina central y al lugar donde se encuentra la base de datos y que enviara
dicha informacion, en calidad de reservada, a las Secretarias de Gobernacion
y de Relaciones Exteriores, al Instituto Federal Electoral, a la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal y a la Procuraduria General de la
Republica, para los efectos legales procedentes ™.

De los anteriores casos se desprende que muchos paises han optado por
proteger de manera especial a las personas trans y su derecho a la identidad
sexual, dandole prevalencia al género con el que interactdan socialmente. En
algunos casos, la modificacion de los registros se ha dado sin que la persona
se haya sometido a una cirugia de reasignacién de sexo.

81 “It is not the body alone which determines a person’s sex, it is also his soul” (Traduccion libre).

62 1bid, WILL, Michael R.

83 “Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social.”
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6.2. El articulo 14 Constitucional consagra que “toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica”, mandato que se refiere, para
esta Corporacion, “al respeto que el Estado y la sociedad deben guardar en
relacion con las notas distintivas del cardcter de cada persona .

La Corte ha sostenido que el derecho a la personalidad juridica no se
circunscribe Unicamente a la capacidad de la persona de ser titular de derechos
y obligaciones, sino que también contempla la posibilidad de que todo ser
humano posea, por el simple hecho de existir e independientemente de su
condicion, determinados atributos que constituyen la esencia de su
personalidad juridica e individualidad como sujeto de derecho.

En la sentencia T-909 de 2001, la Corte sefialo que “(...) dentro del desarrollo
del derecho a la personalidad juridica se reconoce el estado civil de las
personas, mediante la expresion de una determinada situacion o calidad como
la nacionalidad, el sexo, la edad, estado mental, si son hijos legitimos,
extramatrimoniales o adoptivos, casados o solteros etc. También se relaciona
con el reconocimiento de derechos subjetivos tanto publicos como privados,
situandose dentro de los primeros los propios de quien es reconocido por la
Constitucién y la ley como ciudadano, esto es, el derecho politico al voto, el
ejercicio del derecho de proteccion juridica y las correlativas obligaciones
concretas para las personas como la de pagar impuestos, cumplir el servicio
militar obligatorio etc. .

6.3. Por ello, ha entendido que el derecho de cada persona natural a ser
reconocida como persona juridica lleva implicita la garantia de todos los
atributos de la personalidad®. Dentro de dichos atributos se encuentra el
estado civil, definido por el articulo 1° del Decreto 1260 de 1970 en los
siguientes términos: “El estado civil de una persona es su situacion juridica
en la familia y la sociedad, determina su capacidad para ejercer ciertos
derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible, indisponible e
imprescriptible, y su asignacion corresponde a la Ley ”.

En relacion con la anterior norma, la Corte Constitucional, en sentencia T-504
de 1994, sostuvo que “[t]al texto legal delimita el concepto del estado civil
considerandolo como la situacion juridica de la persona en la sociedad,
determinada por su identidad objetiva, sus relaciones de familia y por su
interrelacion con la sociedad. En efecto, el estado civil es la posicion juridica
de la persona vista en su doble condicion: individuo y elemento social,
comportando tanto hechos juridicos como actos juridicos .

64 Sentencia T-1033 de 2008.

8 En esa ocasion, este Tribunal estudié el caso de un ciudadano de 31 afios que sufria de incapacidad fisica y
mental, y a quien la Registraduria Nacional del Estado Civil le negé la expedicion de la cédula de ciudadania
por cuanto era obligatorio que sus fotografias fueran con los ojos abiertos. Como consecuencia de lo anterior,
su progenitor adujo la imposibilidad de afiliar a su hijo como beneficiario en el Sistema de Salud, teniendo
que costear la totalidad de los gastos médicos.

% Sentencia T-109 de 1995.

67 Adicionalmente, en sentencia T-963 de 2001, manifestd que “el estado civil es un conjunto de situaciones
juridicas que relacionan a cada persona con la familia de donde proviene, o con la familia que ha formado y
con ciertos hechos fundamentales de la misma personalidad”.
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Ahora bien, el estado civil esta conformado, en otros elementos, por el sexo,
definido por esta Corporacion como “un componente objetivo del estado civil
que individualiza a la persona, pues como hecho juridico no depende de la
apreciacion subjetiva de quien lo detenta, sino del caracter objetivo que tiene
por ser un hecho de la naturaleza fisica .

En este orden, resulta pertinente considerar los requisitos que la ley establece
para efectuar la correccion del registro civil por cambio de sexo. El Decreto
1260 de 1970 consagra en su articulo 90 que “Sélo podran solicitar la
rectificacion o correccion de un registro o suscribir la respectiva escritura
publica, las personas a las cuales se refiere éste, por si 0 por medio de sus
representantes legales o sus herederos”. En relacion con dicha norma, la
sentencia T-066 de 2004 indico:

“Para esta Corte es claro que la correccion del registro civil de las
personas puede realizarse por dos vias, pues puede el responsable
del registro proceder a corregirlo él mismo o bien puede ser
necesaria la intervencion de un juez. Esa distinta competencia
obedece a que la correccion del estado civil puede ser realizada a
partir de una comprobacion declarativa o exigir una comprobacion
constitutiva; esta Ultima es la excepcion, toda vez que corresponde a
una valoracién de lo indeterminado. Asi, cuando el articulo 89 del
Decreto 1260 de 1970, modificado por el articulo 2° del Decreto
999 de 1988, establece que ‘las inscripciones del estado civil, una
vez autorizadas, solamente podran ser alteradas en virtud de
decision judicial en firme o por disposicion de los interesados’,
debe entenderse que la competencia del juez esta restringida a
aquellos casos en los cuales sea necesaria una comprobacién
valorativa, mientras que la competencia del responsable del
registro se expande, correlativamente, a todos aquellos casos en los
cuales deba determinarse si el registro responde a la realidad; o, en
otras palabras, que la competencia del responsable del registro se
extiende a aquellos casos en los cuales sea necesario confrontar lo
empirico con la inscripcion en aras de que la situacion juridica del
interesado se ajuste a la realidad fictica ™.

6.3. Asi las cosas, el cambio del registro civil debe darse mediante decision
judicial cuando este altere el estado civil, es decir, cuando la correccién no
tenga como objeto ajustar la inscripcion a la realidad. En el ultimo caso, la
modificacion se realizara mediante apertura de uno nuevo folio en el registro o
el otorgamiento de escritura publica’.

8 Sentencia T-504 de 1994.

8 En dicha providencia se examind de una persona a quien la Registraduria Nacional del Estado Civil le
canceld la cédula de ciudadania después de que la Inspeccion de Policia de San José del Guaviare reportara su
muerte, allegando un registro civil de defuncion que supuestamente no respondia a la realidad. El actor elevd
peticion ante dicha entidad, respecto a la cual le comunicaron que era necesario un pronunciamiento judicial
en firme que ordenara la alteracion del registro civil, por lo que considerd que era insensato exigirle que se
desplazara a dicha regién y le correspondia al juez de tutela revocar el acto administrativo de cancelacién de
su documento de identidad.

70 Decreto 1260 de 1970. Articulo 91. Modificado por el Decreto 999 de 1988, articulo 4°: “Una vez realizada
la inscripcion del estado civil, el funcionario encargado del registro, a solicitud escrita del interesado, corregira
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Sobre el particular en sentencia T-504 de 1994 se estudio el caso de una
persona cuyo registro inicial era de sexo masculino y, posteriormente, se
sometié a una cirugia de reasignacion de sexo. Por tal motivo solicito a la
Registraduria Nacional del Estado Civil la correccion de su documento de
identidad, quien se negd a realizar el cambio a traves de escritura publica,
debido a que era necesario un pronunciamiento judicial que lo ordenara. En
esa oportunidad, la Corte Constitucional sefial6 que una modificacién del sexo
en el registro civil debe ordenarse por via judicial en un proceso de
jurisdiccion voluntaria, por cuanto se requiere hacer una valoracion de las
pruebas con las cuales sea posible verificar el cambio fisiolégico y/o
psicolégico™, en los siguientes términos:

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

La funcion registral, en relacién con la correcion del estado civil,
se encuentra dividida en comprobaciones declarativas como
formula general y comprobaciones constitutivas excepcionalmente,
tomando en cuenta que siempre se presenta una comprobacion, mas
no una valoracion, pues esta Gltima implica la indeterminacion de
lo examinado.

Asi el articulo 89 del Decreto No. 1260 de 1970, modificado por el
articulo 2° del Decreto No. 999 de 1988, establece que ‘las
inscripciones del estado civil, una vez autorizadas, solamente
podran ser alteradas en virtud de decision judicial en firme o por
disposicion de los interesados’. Esta disposicion autoriza la
alteracion de la inscripcion, ya sea por sentencia judicial o por
disposicién de los interesados, sin brindar elementos que distingan
claramente la competencia del juez y del funcionario responsable
del registro civil respecto de la correccion del estado civil.

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

Es de mérito anotar que el simple cambio de nombre, no significa el

los errores mecanograficos, ortograficos y aquellos que se establezcan con la comparacion del documento
antecedente o con la sola lectura del folio, mediante la apertura de uno nuevo donde se consignaran los datos
correctos. Los folios llevaran notas de reciproca referencia.

Los errores en la inscripcion, diferentes a los sefialados en el inciso anterior, se corregiran por escritura publica
en la que se expresara el otorgante las razones de la correccién y protocolizard los documentos que la
fundamenten. Una vez autorizada la escritura, se procedera a la sustituciéon del folio correspondiente. En el
nuevo se consignaran los datos correctos y en los dos se colocaran notas de referencia reciproca.

Las correcciones a que se refiere el presente articulo se efectuaran con el fin de ajustar la inscripcion a la
realidad y no para alterar el estado civil.”

1 Especialmente la sentencia T-504 de 1994.
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cambio de sexo’?, debido a que el nombre a pesar de ser un
elemento indicativo del sexo, no tiene poder definitorio respecto a
este ultimo.

En ese orden de ideas, la competencia de corregir o modificar el
estado civil de las personas que requiera una valoracion de la
situacion planteada dada su indeterminacion le corresponde al
juez.”

Con base en ello, decidi6 que la accidn de tutela no era el mecanismo idéneo
para ordenar la modificacion del registro pedida, debido a que “el juez de
familia es el funcionario competente para conocer, en primera instancia, de
los procesos adelantados para la correccion, sustitucion o adicion de partidas
del estado civil, lo que, para el caso en estudio, seria la consecuencia de la
demostracion plena del cambio del sexo.”

No obstante, la Sala considera que la correccion del sexo en el registro civil
amerita la intervencién del juez de tutela cuando las circunstancias especificas
de la persona comprometen su derecho fundamental a la identidad. De forma
que, le corresponderia al funcionario judicial valorar las pruebas que sobre las
condiciones meédicas presente el accionante con el objeto de determinar si
resulta procedente la modificacion.

7. Analisis del caso concreto

7.1. En el presente caso Loreta manifiesta que la Aliansalud E.P.S. violo sus
garantias constitucionales a la dignidad, a la identidad sexual, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad fisica y a la seguridad
social, al negar la autorizacion de la intervencion quirtrgica de reasignacion
de sexo, requerida para el tratamiento del Sindrome de Harry Benjamin que le
fue diagnosticado.

Sostiene que requiere la intervencién quirdrgica debido a que su vida en
relacion se ha vista gravemente afectada puesto que su realidad externa no
coincide con su personalidad e identidad personal. Por ello, a través de la
peticion de amparo, solicita que se le ordene a dicha entidad la practica del
procedimiento, asi como de “fodo lo que implique la normalizacion de [su]
proceso de feminizacion, valga decir las cirugias de feminizacion de la voz,
feminizacion facial, depilacion laser, liposuccion y todas aquellas que el
medico tratante y otros, llegaren a considerar como necesarias para una
Optima transicion y vivir una vida digna libre de discriminaciones por el
aspecto fisico de [su] apariencia”.

Adicionalmente, pidi6 que, una vez realizada la cirugia, se modificara la
inscripcion original de sexo masculino consignado en su registro civil por el
femenino, sin quedar antecedente alguno. Lo anterior, con el fin de evitar que
la anotacién constituya una vergilenza y se convierta en motivo de

2 Corte Constitucional. Sentencia T-594 del 15 de diciembre de 1993.
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discriminacion.

Por su parte, la E.P.S. accionada indicd que no era posible la autorizacion del
mencionado servicio médico debido a que éste no se encontraba en el POS y
la integridad personal ni la vida de la paciente se encontraban en riesgo.
Adicionalmente, adujo que le habia brindado a Loreta la atencion médica
contemplada en el plan de beneficios.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social manifestd que el POS no excluye
de forma explicita el tratamiento del Sindrome de Harry Benjamin y que, por
el contrario, contempla algunas de las actividades o procedimientos que
componen la cirugia de reasignacion de sexo, como la orquidectomia y la
amputacion del pene. No obstante, considerd que en el caso bajo estudio, la
empresa demandada so6lo estaria obligada a garantizar la prestacion de la
atencion psicologica y/o psiquiatrica que la paciente pueda requerir para los
trastornos emocionales o mentales que presenta.

De otro lado, la Registraduria Nacional del Estado Civil sostuvo que el
registro civil de la accionante era valido y en él constaba la anotacion de
cambio de nombre realizada por ella. Respecto al cambio de sexo en el
registro, expuso que Loreta debia adelantar un proceso de jurisdiccion
voluntaria con ese fin, teniendo en cuenta que resulta necesaria una
declaracion judicial con el fin de comprobar el hecho que alteré el estado civil
de la persona.

Dentro del tramite de la demanda de tutela, los jueces de primera y segunda
instancia negaron el amparo solicitado, bajo el argumento de que la accionante
no habia acreditado la falta de capacidad econémica para cubrir el costo del
procedimiento quirdrgico y tampoco logré6 demostrar que existiera una
amenaza para su vida e integridad personal si no se practicaba la cirugia.

A continuacién se daréa respuesta a los interrogantes planteados en el acapite 2
de esta providencia.

7.2. Solicitud relativa a la cirugia de reasignacion de sexo Yy
procedimientos complementarios

7.2.1. En primer lugar, la Sala reitera que el derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad implica necesariamente el reconocimiento al
derecho a la identidad sexual y a la identidad de género, ya que, precisamente,
a partir de estos, es que el individuo se proyecta respecto a si mismo y dentro
de una sociedad. De este modo, la “reasignacion sexual” a la que una persona
decide someterse, con el objeto de adecuar su estado psicosocial al fisico y, de
ahi, vivir en el sexo con el que se identifica plenamente, constituye, de forma
innegable, una decision que forma parte del libre desarrollo de la personalidad,
en tanto es una expresion de la individualidad de la persona, respecto de su
percepcion sexual ante si mismo, lo que influye decisivamente en su proyecto
de vida y, por ende, en sus relaciones sociales.



33

Por ello, resulta contrario a tales garantias constitucionales mantener a una
persona en un sexo que no siente como propio, lo que la ha llevado a adecuar
su realidad externa a su identidad, ya sea en sus habitos, vestimenta e, incluso,
recurriendo a tratamientos hormonales que le permiten aproximarse a los
caracteres morfologicos tipicos del sexo con el que psicologica vy
emocionalmente se identifica y que si vive como propio, en los distintos
ambitos de su vida social y privada. Lo anterior, debido a que, sélo a partir del
respeto a su identidad sexual es que podra realizar su propio proyecto vital
que, en forma auténoma, tiene derecho de decidir.

En este punto, resulta necesario resaltar que el derecho a la salud no se limita a
la salud fisica de la persona, es decir, a que no padezca una enfermedad fisica,
sino que va mas alla, a fin de comprender también su salud mental sexual,
porque sélo de esta forma la persona obtiene un estado de bienestar general.

A continuacion, la Sala determinard la naturaleza de los servicios médicos
negados por la E.P.S. accionada, con el fin de establecer si la entidad se
encontraba en la obligacion de suministrarlos.

7.2.2. En relacién con la intervencion de reasignacion de sexo, que comprende
la realizacion de “penectomia total y orquidectomia bilateral simple para
realizar una vaginoplastia”’, como se sefial0, se encuentran contemplados en
el Plan Obligatorio de Salud. Precisamente, en los formularios de solicitud de
servicios que el médico tratante remitio a la empresa accionada, éste indico
que los procedimientos anteriores se encontraban bajos los cddigos CUPS
706102, 623000 y 64320073,

Se debe hacer especial énfasis en el hecho de que el galeno que conoce su
historia clinica, su evolucion médica y el tratamiento al que debe ser sometido,
fue quien recomendo la realizacion de los procedimientos, al observar que
existia una incompatibilidad entre su cuerpo y su identidad. El criterio médico
resulta determinante al momento de establecer la necesidad de la cirugia, asi
como la posibilidad de enfrentar los riesgos y cambios que ella conlleva.

En ese sentido, se observa que el especialista en Ginecologia y Endocrinologia
tratante sostuvo que Loreta “es una paciente con Sindrome de Harry
Benjamin o trastorno de la identidad de género, cerebro femenino y cuerpo
masculino, por lo que se le han realizado una serie de procedimientos con el
fin de ajustar el cuerpo al cerebro, entre ellos, la terapia hormonal cruzada
que yo le administro, con el fin de resaltar los caracteres sexuales
secundarios del sexo femenino. ElI Sindrome de Harry Benjamin en esta
paciente no tiene otro tratamiento diferente al de realizar tratamiento
hormonal con el fin de inducir y mantener los caracteres sexuales femeninos y
los procedimientos quirtrgicos necesarios para producir una apariencia
femenina real (...)”. Ademas, establecio que “Los pacientes con trastorno de
identidad de género requieren una aproximacion al sexo deseado, en este
caso, el femenino, por lo que los procedimientos efectuados entre ellos la

3 Folios 22 a 29 del cuaderno 1.



34

terapia hormonal, van en el sentido de propender por una vida digna de la
paciente, que se logra, cuando hay consonancia entre el cerebro y el
cuerpo”™,

También es necesario aclarar que de ninguna manera la Corte considera que el
transgenerismo constituye una enfermedad o una categoria psiquiatrica, o que
se requiera el diagnostico de disforia de genero para acceder a los servicios de
salud relacionados con su identidad. Por el contrario, se reitera que el transito
del género asignado socialmente a otro género puede impedirle vivir en un
estado de bienestar general. Adicionalmente, el impacto social que le puede
generar la no realizacion de la reasignacion de sexo podria acarrear
consecuencias de indole mental, fisica y emocional.

En este sentido, era deber de la entidad suministrar los procedimientos o
justificar las razones por la cual consideraba que estaba excluido del POS. Al
limitarse a sefalar que la vida y la integridad de la peticionaria no estaba en
riesgo vulnero su derecho a la salud ya que impuso una barrera administrativa
para su acceso a la atencion médica que requiere con necesidad.

Asi las cosas, se tiene que la parte accionada debid acceder y tramitar la
prestacion de esos servicios desde el momento en que fueron solicitados ante
sus instalaciones, toda vez que aquellos hacen parte del catalogo de beneficios
a que tiene derecho todo afiliado al sistema general de seguridad social en
salud. Entonces, se observa que Loreta solicitdé dicha intervencién el 11 de
marzo de 2011 y el 2 de enero del afio en curso, obteniendo respuestas
negativas debido a que supuestamente no estaban contempladas en el plan de
beneficios.

Tal decision merece mayor reproche al verificar que se trataba de una persona
que venia adelantando un tratamiento hormonal desde hacia varios afios y que
su médico tratante recomendd dicho plan de manejo, circunstancia que
permite presumir que ha adelantado varias etapas cuyo resultado no ha sido
satisfactorio y que resulta necesaria la intervencion quirdrgica.

En cuanto a la capacidad economica de la demandante, la Sala encuentra que
en el tramite de amparo ella manifestd que no contaba con los recursos para
costear los mencionados procedimientos, sin que la E.P.S. accionada se
manifestara sobre este aspecto o que aportara prueba en contrario. Por esta
razon, se dard aplicacion de la presuncion de veracidad contemplada en el
articulo 20 del Decreto 2591 de 19917 en el sentido de que se presume cierto
lo sefialado por la peticionaria’. En todo caso se aclara que no era necesario
acreditar la incapacidad economica debido a que los citados procedimientos
hacen parte del plan de beneficios de salud.

" Folios 6 y 7 del cuaderno de revision.

5 “4ARTICULO 20. PRESUNCION DE VERACIDAD. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de plano, salvo que el juez estime
necesaria otra averiguacion previa”.

76 Ver, entre otras, sentencias T-646 de 2008, T-601 de 2009, T-517 de 2010 y T-214 de 2011.
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Por consiguiente, se ordenard a la E.P.S. la practica de la cirugia de
reasignacion de sexo, respecto a la cual la empresa debera prestar los servicios
requeridos de manera integral, es decir, deberd suministrar todos los
elementos, procedimientos y el acompafiamiento que garanticen que la
transicion de género sea exitosa.

7.2.3. Ahora bien, respecto a los procedimientos de feminizacion de la voz,
feminizacion facial, depilacién laser y liposuccion que la accionante solicitd
en el escrito de tutela, la Sala encuentra que de los hechos narrados por la
accionante, asi como de los medios probatorios aportados al expediente, no se
evidencia que la actora haya acudido a la entidad accionada con el fin de
adelantar el procedimiento necesario para que dichos servicios fueran
autorizados, en caso de tener fundamento en solidas razones de salud y no
meramente estéticas.

Por ello, la Corte ordenara que la accionante sea evaluada y calificada por el
personal médico de la E.P.S. y, consecuencialmente, les sean suministrados
los tratamientos clinicos idoneos e irremplazables para atender sus
condiciones médicas. Se advertird que el concepto emitido por Aliansalud
E.P.S. debera estar fundamentado en criterios médico-cientificos y en ningin
caso en argumentos de tipo administrativo.

7.3. Solicitud relativa al cambio de sexo en el registro civil

En relacion con esta pretension, la Corte observa que tratdndose de una
persona trans, quien a traves de tratamientos psicoldgicos, hormonales y
quirdrgicos ha logrado la reasignacion del sexo que vive como propio, no seria
suficiente alcanzar el equilibrio o armonia entre su cuerpo y su identidad v,
por ende, un estado de bienestar integral, si no pudiera también adecuar su
sexo legal a aquel con el que se identifica y no al bioldgico con el que se hizo
el registro inicial.

Aungue, como se menciono, en principio el cambio de sexo en el registro civil
requiere adelantar un proceso ante la jurisdiccion ordinaria, en este caso
particular la Sala advierte que en el caso bajo estudio este no resulta idoneo y
eficaz debido a que, como se evidencia en el expediente, Loreta ha recorrido
un largo camino con el fin de lograr vivir con la identidad que le es propia.
Precisamente, ha recibido una terapia hormonal desde hace méas de 3 afios y ha
solicitado a la E.P.S. a la que estd afiliada la practica de la cirugia de
reasignacion de sexo en varias ocasiones. Ademas, la prolongada reclamacion
ante la empresa demandada se ve agravada por la imposibilidad de acceder a
un empleo digno por la falta de coherencia entre sus documentos y su
apariencia.

Por ello, esta Corporacion, en tanto que garante de los derechos
fundamentales, considera que este tipo de mecanismos judiciales pueden
constituir barreras en el goce efectivo de los derechos de las personas, puesto
que si la identidad sexual es inherente a la autodeterminacion y al libre
desarrollo de la persona, en ejercicio de esos mismos preceptos el individuo
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puede solicitar al juez de tutela que realice el cambio de este atributo de su
estado civil, siempre que cuente con las pruebas médicas o psicoldgicas que
sustenten su peticion.

En este punto, la Corte observa que se requiere adoptar medidas positivas que
aseguren los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad de la accionante. Por ello, resulta inminente favorecer el
reconocimiento legal de la nueva identidad sexual de Loreta con la
correspondiente proteccion de reserva del registro primigenio.

Lo anterior tiene como fundamento el hecho de que el simple cambio de los
documentos de identidad y la adecuacion del nombre no permiten vivir a las
personas trans de acuerdo con la identidad que les es propia, en tanto sufren
continuas humillaciones en el trato que reciben como consecuencia de haberse
sometido a una intervencion de reasignacion de sexo, sin poder obtener todos
los derechos del género adoptado.

De este modo, se encuentra que no es suficiente para garantizar un estado de
bienestar general que la adecuacion de sexo se limite a la anotacion marginal
en el registro civil, puesto que Loreta, en algunas actividades, se vera obligada
a mostrar un documento que contiene sus datos anteriores, revelando su
condicion de persona trans. Como consecuencia de ello, persistirian
circunstancias tortuosas en su diario vivir, que terminarian por afectar su
estado emocional o mental y que implicarian una indebida injerencia en su
intimidad y vida privada, que, a su vez, propiciaria eventuales actos
discriminatorios en aspectos laborales o sociales.

Ahora bien, es cierto que la reasignacion sexual genera diversos efectos en el
ambito de la persona como ser social y en sus relaciones con los demas. De
esta forma, es l6gico que se presenten consecuencias frente a terceros y
respecto del orden publico. Sin embargo, la proteccion de estos no puede
implicar el sacrificio o el riesgo de lesion de los derechos fundamentales de la
actora que después de someterse a la intervencion de reasignacion, tendra que
vivir con la zozobra de que su sexo inicial sea descubierto.

La Sala advierte que solo existird plena correspondencia entre su
documentacién y su aspecto si se ordena la expedicion de un nuevo registro,
asi como con la proteccion de esa informacion respecto de terceros, quedando
reservada la informacion anterior que constara en anotacion en el acta original.
Se aclara que lo anterior no conlleva que su historia pasada se borre o
desaparezca, por lo que todos aquellos actos que ella realiz6 con su identidad
anterior, seguirdn produciendo efectos juridicos.

Por consiguiente, se ordenara a la Registraduria Nacional del Estado Civil la
expedicion de un nuevo registro civil, con el mismo namero de identificacion,
en el que conste como sexo femenino. Asi mismo, debera adoptar las medidas
necesarias para garantizar la reserva del primer registro que solo podra ser
consultado por la actora, por orden judicial que disponga su publicidad en un
caso concreto, o por parte de las autoridades pablicas que lo requieran para el
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ejercicio de sus funciones.

En consecuencia, se revocaran las decisiones de instancia y, en su lugar, se
concedera el amparo solicitado.

V1. DECISION

En mérito de lo expuesto,la Sala Quintade Revision dela Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato
de la Constitucion

RESUELVE:

Primero. REVOCAR el fallo dictado por el Juzgado 20 Civil del Circuito de
Bogota, que confirmo el proferido por el Juzgado 27 Civil Municipal de la
misma ciudad, en el tramite de la accidén de tutela interpuesta por Loreta
contra Aliansalud E.P.S.. En su lugar, CONCEDER el amparo invocado.

Segundo. ORDENAR a Aliansalud E.P.S. que, en el término de las cuarenta
y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta providencia,
programe y fije fecha para la practica de la intervencion de reasignacion de
sexo requerida por Loreta, quien deberd contar con una atencion integral,
oportuna, eficaz y de calidad, en lo que le sea prescrito por el médico tratante
con el fin de lograr el éxito del procedimiento quirargico.

En todo caso se advierte que, salvo prescripcion médica, este proceso no podra
superar el término de treinta dias calendario.

Tercero. ORDENAR a Aliansalud E.P.S. que, en el término de las cuarenta 'y
ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta providencia,
convoque una junta medica, la cual deberd valorar los procedimientos de
feminizacion de la voz, feminizacién facial, depilacién laser y liposuccion,
con el fin de determinar su idoneidad, con fundamento en solidas razones de
salud y no meramente estéticas.

Cuarto. ORDENAR a la Registraduria Nacional del Estado Civil que, en el
término de diez (10) dias habiles a partir de la presentacion de certificacion
médica en la que conste la practica de la cirugia de reasignacion de sexo,
proceda a emitir nuevo registro civil, con el mismo numero de identificacion,
en el que conste como sexo femenino. Asi mismo, debera adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar la reserva del primer registro, que solo
podra ser consultado por la actora, por orden judicial que disponga su
publicidad en un caso concreto, o por parte de las autoridades publicas que lo
requieran para el ejercicio de sus funciones.

Quinto. ADVERTIR que el cambio de sexo en el registro no alterara la
titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que pudieren corresponder
a la actora con anterioridad a la expedicion del nuevo registro, por lo que la
Registraduria Nacional del Estado Civil deberd adoptar las medidas a que
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hubiere lugar.

Sexto. LIBRESE por Secretaria la comunicacion de que trata el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, y cumplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General


http://www.lexbasecolombia.net.biblioteca.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/decretos/1991/D2591de1991.htm

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
A LA SENTENCIA T-918/12

Ref: Expediente T-3.545.998
M.P.: Jorge lvan Palacio Palacio

Con el habitual respeto por las decisiones de la Sala de Revision y por los
doctores Jorge lvan Palacio Palacio (ponente) y Nilson Pinilla Pinilla, me
permito salvar el voto respecto a la Sentencia T — 918 de 2012, pues respeto la
identidad sexual y los derechos de la poblacion transgenerista, pero considero
que solicitar procedimientos para el cambio de sexo a través de una accion de
tutela sin que estén en peligro la vida ni la salud del accionante constituye un
abuso al sistema de seguridad social.

Dentro del expediente no se encuentra demostrado que el cambio de sexo de
Loreta sea indispensable para garantizar su vida, su integridad o su salud, por
cuanto sefialar que la simple condicion de transgenerista es una enfermedad
resultaria completamente inconstitucional y desconoceria que la “American
Psychiatric Association” excluyd del “Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders -DSM”, la consideracion de esta orientaciOn como un
trastorno mental.

En este sentido, los criterios para el reconocimiento del derecho a la salud de
una persona trangenerista son exactamente iguales a los de cualquier individuo
con otra orientacion sexual y por ello es necesario que en el caso concreto se
demuestre que se esta afectando la salud del paciente y que el procedimiento
no tiene un caracter netamente estético, pues de lo contrario se estaria
simplemente abusando del sistema de seguridad social en salud que se
encuentra pasando por una de las crisis mas grandes de los Gltimos tiempos.

Esta profunda situacién de crisis ha llevado a que el Gobierno Nacional haya
presentado una reforma estructural que busca mejorar la disponibilidad y la
calidad de la salud en Colombia, por lo cual seria completamente incoherente
que al mismo tiempo la Corte Constitucional adopte decisiones inequitativas
en las cuales permita que el sistema se utilice para eventos en los cuales no
estd en riesgo la salud ni la vida del paciente, mientras decenas de hospitales
publicos estan en la quiebra y miles de nifios ni siquiera pueden acceder a los
servicios mas béasicos de salud.

En este sentido, individualmente considerados, los procedimientos ordenados
0 que deben ser valorados por la junta médica segun la sentencia, tales como
la depilacion laser, la liposuccion laser, la cirugia laser y la feminizacion facial
pueden ser tratamientos estéticos, por lo cual su aplicacién dentro del sistema
de seguridad social en salud debe estar sustentada en una afectacion real de
este derecho, lo cual nunca se demostré en el proceso.

Si la Corte Constitucional ha negado la realizacion de procedimientos en
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situaciones en las cuales no se presenta una afectacion directa del derecho a la
salud, tal como ha sucedido con cirugias reconstructivas mamarias’’, cirugias
de los ojos’, servicios de odontologia™ y by pass gastrico por obesidad
morbida®®, no se justifica que estas reglas no se apliquen a un sector de la
poblacidn por el simple hecho de tener una orientacion sexual transgenerista.

Por lo anterior, considero que ordenar la realizacion o la valoracion por la
junta médica de semejante cantidad de procedimientos como vaginoplastia
con intestino, genitoplastia feminizante, feminizacion facial, depilacion laser y
liposuccidn laser, sin que exista una afectacion real de la salud de Loreta,
afecta gravemente la equidad en el sistema de seguridad social en salud, tal
como pasaré a explicar a continuacion.

1. La condicion de trans no es una enfermedad ni afecta el derecho a
la salud, por lo cual tener esta identidad sexual no justifica que se
utilice el sistema de seguridad social para solicitar el cambio de sexo

1.1. Tal y como sefiala la propia sentencia, la condicién de transgenerista es
un desarrollo de la identidad sexual y se deriva del libre desarrollo de la
personalidad, la cual respeto, por lo cual de ninguna manera puede
considerarse como una enfermedad o como una discapacidad. Por lo
anterior, es claro que la identidad sexual del actor no es una patologia, a
lo cual cabe agregar que recientemente la “American Psychiatric
Association” excluy6 del “Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders -DSM”, el transgenerismo como un trastorno mental.

1.2. De esta manera, la condicion de trans no afecta el derecho a la salud,
por lo cual ésta no podria justificar de manera automatica que se
realicen cirugias para superarla.

1.3. La decision de ordenar las intervenciones para el cambio de sexo se
justifican exclusivamente en la calidad de trans de Loreta, lo cual parece
inconsecuente, pues si no se considera que esta condicion sea una
enfermedad, tampoco se podria ordenar una intervencion quirdrgica
para modificarla.

1.4. En este sentido, tal como lo sefiala la decisién de segunda instancia,
dentro del proceso no se encuentra demostrado que el procedimiento de
reasignacion de sexo sea indispensable para garantizar la vida, la
integridad y la salud de Loreta.

2. Ordenar las intervenciones solicitadas por Loreta afectaria
gravemente la equidad del sistema de seguridad social en salud

77 T-749 de 2001
78 T-1036 de 2000
79 T-343 de 2003
80 T-1078 de 2007
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El sistema de seguridad social en salud en Colombia no ha logrado una
cobertura universal y padece problemas estructurales en accesibilidad,
calidad, disponibilidad, mortalidad materna, mortalidad infantil,
morbilidad y tratamiento de enfermedades catastroficas como el SIDA,
el cancer y la tuberculosis; por lo cual, la autorizacién de intervenciones
en las cuales no esté en riesgo la vida ni la salud del paciente desconoce
profundamente la equidad y la sostenibilidad del sistema.

El Estado no puede autorizar en cualquier caso la realizacion de
intervenciones que no estén fundadas en una enfermedad, sino en la
afectacion de la autoestima del paciente. En este sentido, existen
eventos en los cuales determinadas condiciones fisicas pueden afectar la
autoestima o el bienestar social de las personas, las cuales no
necesariamente deben conducir a la practica de cirugias para
solucionarlas, pues es necesario analizar el grado de afectacion
psicologica del paciente y si este tiene recursos para pagarlas.

En el caso de Loreta la ponencia estd ordenando la realizacion o
evaluacion de procedimientos de vaginoplastia con intestino,
genitoplastia feminizante, feminizacion facial, depilacion laser vy
liposuccion, gran cantidad de procedimientos a los cuales Loreta puede
acceder libremente, pagandolos con sus propios recursos y no
financiarlos por un sistema de seguridad social en salud que en estos
momentos ni siquiera tiene recursos suficientes para el tratamiento de
todas las personas gravemente enfermas en nuestro pais.

Imposibilidad de modificar el registro civil por cambio de sexo a
través de una accion de tutela

La modificacion del sexo en el registro civil no es una competencia del
juez constitucional sino de los jueces de familia, tal como lo sefialo la
sentencia T 504 de 1994

“En ese orden de ideas, la competencia de corregir o
modificar el estado civil de las personas que requiera una
valoracion de la situacion planteada dada su indeterminacion
le corresponde al juez.

El Decreto No. 2272 de 1989, en el articulo 5°, preceptla:
Articulo 5°. Competencia. Los jueces de familia conocen de
conformidad con el procedimiento sefialado en la ley, de los
siguientes asuntos:

()

En primera instancia

18. De la correccidn, sustitucion o adiciéon de partidas del
estado civil, cuando se requiera intervencion judicial.

En conclusion, el juez de familia es el funcionario competente
para conocer, en primera instancia, de los procesos
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adelantados para la correccién, sustitucion o adicion de
partidas del estado civil, lo que, para el caso en estudio, seria
la consecuencia de la demostracion plena del cambio del
sexo”.

La propia sentencia cita este fallo, apartandose del mismo para sefialar
que en algunos casos el juez de tutela puede modificar el sexo en el
registro civil, sin embargo, no justifica esta modificacion de la
jurisprudencia.

El registro civil contiene informacion de caracter publico en la cual no
solamente tiene interés la persona, sino toda la comunidad, por lo cual
no puede un juez de tutela modificarla en un caso particular, sino que
esta facultad es de competencia exclusiva de los jueces ordinarios, razén
por la cual tampoco estoy de acuerdo con la orden de cambiar el sexo de
Loreta en el Registro Civil.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado



