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La vulneracion del derecho a la salud de mujeres y hombres transexuales frente al acceso
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The violation to the right to health of transsexual women and men before the access to
the sex reassignment surgery

Abstract

This article presents the barriers to the access
of the right to health of transsexual women and
men with regard to the sex reassignment
surgery by the Entidades Promotoras de Salud
in Colombia. Itis proposed that the government
adopts the recommendations established by
the Yogyakarta Principles and, at the same
time, makes a public policy to provide free
medical care in the aforementioned surgery
and a comprehensive treatment because of
their different condition to guarantee their right
to health with equal opportunities.
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Resumen

Este articulo presenta de forma analitica las
barreras de acceso al derecho a la salud de las
mujeres y hombres transexuales en relacion
con el procedimiento de reasignacién de sexo
por parte de las Entidades Promotoras de
Salud en Colombia. Se realiza una propuesta
en la que se insta al gobierno nacional a
incorporar de forma efectiva las
recomendaciones establecidas por los
Principios de Yogyakarta y, a su vez, se cree
un programa de atencion en salud con enfoque
diferencial de género que garantice el derecho
a la salud en condiciones de igualdad para esta
poblacion.
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l. Introduccion

En el ordenamiento juridico colombiano, existe una ausencia de politicas publicas que garanticen
el acceso al derecho a la salud de personas con identidad de género no hegemédnicas como lo
son las mujeres y hombres transexuales, en relacién con el procedimiento de reasignacion de
sexo por parte de las Entidades Promotoras de Salud, ya que el acceso a este derecho
fundamental se ve condicionado a la expedicion de un certificado de trastorno de identidad de
género o también denominado disforia de género,’® el cual es emitido exclusivamente por un
profesional especialista en psiquiatria, quien es el encargado de definir si la persona que ha sido
valorada presenta un problema de incongruencia entre el género que vive o expresa y el género
asignado, este condicionamiento trae consigo una vulneracion a los derechos de la autonomia y
libertad de expresién, debido a que deben ser diagnosticados como sujetos que padecen una
enfermedad mental, lo cual se constituye como requisito ineludible solicitado por las Entidades
Promotoras de Salud (en adelante EPS) para poder acceder al procedimiento solicitado.

Asi pues, lo que pretendemos estudiar en este articulo es cdmo al exigirse un certificado de
trastorno de la identidad de género o disforia de género a las mujeres y hombres transexuales, 8
se vulnera el acceso al Sistema General de Salud, procedimiento que, en muchas ocasiones, es
solicitado como medio de cumplir estereotipos sociales, basado en su interés de ser aceptadas y
disminuir los actos de burlas y rechazo de las cuales son objeto en su cotidianidad. Otro escenario
de afectacion que se evidencia en esta poblacion es la intervencidén de su corporalidad de forma
artesanal cuando la respuesta por parte de las EPS a su solicitud es negada.

Lo anterior, reviste una especial importancia, dado que la falta de inclusion social de personas
con identidad de género no hegemonica, en el caso especifico de las mujeres y hombres
transexuales, demanda por parte del Estado una proteccion especial con fundamento en las
multiples vulneraciones de las que han sido objeto a lo largo de la historia, producto de la violencia
estructural y, adicionalmente, por las dinamicas de violencia desplegadas por actores del conflicto
armado interno. Por un lado, la negacién del procedimiento de reasignacion de sexo no solo crea
una barrera de acceso al sistema de salud, sino que trae consigo una serie de afectaciones
consistentes en dafios psiquicos y emocionales que conllevan a que estas personas terminen

185 Definicion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), (25 de mayo de 2017), www.who.int/mediacentre/factsheets/fs403/es/
Masculino: “[s]e refiere a las caracteristicas fisionomicas del ser hombre, las cuales son definidas por las normas y los roles
impuesto dentro de la sociedad. Femenino: Se refiere a las caracteristicas fisiondmicas de la muijer, las cuales son definidas por
las normas y los rol impuestos dentro de la sociedad, Trans: Este término es utilizado para describir las diferentes variantes de la
identidad de género, es decir es aquella persona que transita del género asignado socialmente a otro género, ya que en ocasiones,
el papel de género asignado por la sociedad no coincide con la perspectiva de la persona, es decir estas personas tienen una
vivencia que no corresponde con el género asignado e impuesto al momento de nacer.”

186 Sent. T-771 de 2013, C. Const.: “[m]ujer Transexual: Es una persona que al nacer fue asignada al género masculino, y la cual
se identifica en algiin punto del espectro de la feminidad, cualquiera que sea su status transicional y legal, su expresion de género
y su orientacion sexual. Por su parte, los hombres transexuales son personas que al nacer fueron asignados al género femenino
y se identifican en algin punto del espectro de la masculinidad, cualquiera que sea su status transicional y legal, su expresion de
género y su orientacion sexual.”

65



Justicia y Derecho | ISSN 2323-0533 | Volumen 4 | Enero — Diciembre de 2016

acudiendo a la utilizacién de medios ilegales con el fin de poder sentirse bien con su fisionomia.
Por otra parte, las mujeres y hombres trans, hacen parte de uno de los grupos minoritarios que
han sido amenazados, discriminados y excluidos a través de dinamicas socio-culturales, razén
por la cual la Corte Constitucional las ha considerado sujetos de especial proteccion
constitucional.

Ahora bien, el objetivo se centra en dar respuesta al interrogante ¢resulta ajustado al
ordenamiento juridico imponer la expedicion del certificado de trastorno de la identidad de género
o disforia de género como requisito indispensable para realizar el procedimiento de reasignacion
de sexo a personas transexuales? Para ello, la metodologia utilizada partié de la realizacion de
una investigacion de caracter dogmatico con enfoque cualitativo, a través de la recoleccion de
datos, revision de literatura relacionada con el objeto de estudio y el desarrollo de un marco
tedrico, obteniendo como respuesta que dicho requisito no resulta ajustado al ordenamiento
juridico, pues, al imponer la expedicion del certificado de disforia de género, el mismo condiciona
y restringe el acceso al derecho a la salud de estas personas, genera una carga adicional y una
serie de barreras injustificadas que vulneran su derecho a la salud, toda vez que todas las
personas tienen derecho a un tratamiento médico adecuado, independientemente de su identidad
de género no hegemonica.

En este orden de ideas, para superar la ausencia de politicas publicas, el Estado debe adoptar lo
establecido en los principios de Yogyakarta los cuales establecen la aplicacion de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género,
con el fin de que se brinde una asistencia médica gratuita diferenciada, en razén a su enfoque
diferencial e identidad de género diversa, la cual debe ser cubierta y tratada por profesionales
idéneos en materia de género por parte del Estado, toda vez que el trato discriminatorio al que
son sometidos se debe a la insuficiencia de atencion médica adecuada y la baja calidad del
servicio prestado.

Il. Barreras por parte de las Entidades Promotoras de Salud frente al acceso a la
reasignacion de sexo a personas transexuales

Segun la sentencia T-918 de 2012, el derecho a la salud debe ser garantizado a todas las
personas, independiente de su condicion u orientacion sexual, ya que este es entendido como un
derecho que no se limita al hecho de estar enfermo, sino que comprende todos los elementos
psiquicos, mentales y sociales que influyen en la calidad de vida de una persona.’®” No obstante,
existen factores limitantes que impiden el acceso de hombres y mujeres transexuales a los
procedimientos solicitados, entre ellos la reasignacién de sexo por parte de las Entidades
Promotoras de Salud.

De igual forma, al no existir una regulacion especifica frente al acceso al derecho a la salud por
parte de personas con identidad de género no hegemonicas, en este caso de mujeres y hombres

187 Sent.T- 918 de 2012, C. Const.
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transexuales, dentro de nuestro ordenamiento juridico, lo que muchos hacen es inyectarse
hormonas sin prescripcion o supervision médica o acudir a clinicas informales para poder tener
acceso a una cirugia de cambio de sexo, ya que las EPS niegan o dilatan los procedimientos para
su autorizacion, bajo la categorizacion del binario hombre-mujer, por tal razéon condicionan su
acceso a una prescripcion médica, en la cual se expide un certificado de trastorno de identidad
de género o disforia de género,’® a pesar de que el procedimiento quirdrgico requerido se
encuentre incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud.8°

En efecto, tanto hombres como mujeres transexuales no cuentan un tipo de proteccion especifica
hacia sus derechos fundamentales, ya que se tienen que someter a la expedicién de un
diagndstico de disforia de género, el cual es realizado mediante un examen psiquiatrico llamado
“test de la vida real”. En él, se hacen preguntas para definir si una persona tiene una identidad
femenina o masculina; este test se ha constituido como el primer obstaculo importante que la
mayoria de transexuales deben enfrentar para acceder a la cirugia de confirmacién de género,'®
ya que los pacientes deben someterse a un periodo de psicoterapia por un lapso de tres meses
para su aprobacién.'' Con base a lo anterior, se hace evidente que la identidad de género no
hegemadnica actualmente se sigue considerando una enfermedad y su cambio se aborda desde
una perspectiva eminentemente patologizante.92

Asi las cosas, en el contexto colombiano, se identifican practicas de opresion basadas en actos
de discriminacion, violacibn de derechos humanos y violencias simbdlicas hacia personas
transexuales.'®® Ahora bien, este condicionamiento esta supeditado como una exigencia, en la
cual se obliga tanto a mujer como hombre transexual a responder toda clase de preguntas que
invaden su esfera personal, las cuales son realizadas arbitrariamente por profesionales
psiquiatricos y, a su vez, son estos quienes se encargan de juzgar la intimidad de la persona, no
obstante, después de que estas preguntas hayan sido contestadas, el profesional psiquiatrico
define en su dictamen si la persona es acreedora o no a la expedicidn del certificado de disforia
de género. No obstante, este tipo de injerencia ha obligado a que, en muchas ocasiones, estas

188 Sent.T- 771 de 2013, C. Const.
189 Sent. T-918 de 2012, C. Const. y Resolucion 6408 de 2016, [Min. Salud y Proteccion Social], anexo 2: Listado de procedimientos
en Salud del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC.
19 Justin Cascio, Origins of the Real — Life test, Trans health since 2001, (January 20th, 2003).http://www.trans-
health.com/2003/real-life-test/,
191 |d
192 Coalicion Aquelarre Transgénero, El Colectivo Entre-transitos, EI Grupo de Apoyo a personas Transgénero (GAAT), la
Fundacion Procrear, Santamaria Fundacion. PARCES, Colombia Diversa, Intervencion ciudadana de Colombia Diversa, la
coalicion de organizaciones transgénero de Aquelarre, el Programa de Accion por la Igualdad y la Inclusion Social (PAIIS), EL
Grupo de Derecho Interés Publico (GDIP), Y Dejusticia en el expediente T4.541.143. Accion de tutela presentada por Sara
Valentina Loépez Jiménez contra la Registraduria Nacional del Estado Civil, (10 de Diciembre, 2014),
http://www.dejusticia.org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso.680.pdf
193 Daniel Andrés Verastegui Mejia, Implicaciones Psicosociales de la Despatologizacion de la Disforia de Género para la Inclusion
0 Exclusion Social de las Personas Transgénero en el contexto colombiano (2013) (tesis de magister, Universidad Nacional de
Colombia).
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personas mientan al negar su propia vida y sus gustos, con el unico fin de obtener este
certificado. %9

Asi pues, en la practica, la persona transexual es sometida a una prueba invasiva en la que tiene
que comprobar que no dice mentiras respecto a su identidad de género, por esta razon es
sometida al juzgamiento e inspeccion de su cuerpo y, a partir de alli, es un médico quien define
su identidad.’®® En esta medida, la expedicion del certificado de trastorno de identidad de género
o disforia de género ha sido definida como “un conflicto entre el sexo fisico de una persona vy el
género con el cual se identifica”.1%

Por consiguiente, el hecho de someterse a humillaciones publicas y tratamientos médicos
aplicados con la intencién de curar la supuesta enfermedad o patologia del trastorno “identitario”,
trasgrede todo tipo de derechos a quienes se auto-reconocen con una identidad de género no
hegemoénica.’®” Dado que este diagndstico condiciona y a su vez visibiliza no soélo la
marginalizacién y desproteccion hacia esta poblacién minoritaria, la cual ha sido profundamente
inobservada e invisibilizada, sino que ademas evidencia muchos limites para su acceso por la
indebida categorizacion del binarismo de género.'®® Por ende, la inadecuada asistencia médica
hacia mujeres y hombres transexuales genera consecuencias negativas y discriminatorias por
requerir el suministro de prestaciones especificas como lo es la cirugia de reasignacién de sexo.'®

Por tanto, el inacceso al sistema médico en salud refleja no sélo las barreras institucionales sino
que ademas evidencia la ausencia de garantias para el goce efectivo de sus derechos
fundamentales al convertir esta comunidad en objetos para la medicina y no en sujetos con
derechos que requieren asistencia sanitaria digna,?®® sin burlas ni maltratos en razén a su
condicion diferencial.?®! Asi entonces, este inacceso también se debe a que las personas
transexuales son etiquetadas como pacientes con una enfermedad mental, razén por la cual
genera que los sistemas de salud requieran de un diagndstico para “justificar” la atencién médica
necesaria, ademas de tener la experiencia del trato grosero e inapropiado por parte del profesional
sanitario desinformado el cual en la mayoria de ocasiones se dirige a ellos en el género no
elegido.?%2

194 |d
195 |d_
19 Ethan Z,Tieger, Transsexual Prisioners and the Eighth Amendment: A Reconsideration of Kosilek v. Spencer and Why Prison
Officials May Not Be Constitutionally Required To Provide Sex- Reassignment Surgery, 47 Suflok U. L. Rev, n°627, 33 (2014).
197 Supra nota 192.
198 Spade Dane, Documenting gender, 59 Hastings L.J, n°731,113 (2007-2008).
199 Spade-Dane, Resisting Medicine, Re/modeling Gender, 18 Berkeley Women’s L.J, n°15, 39 (2016).
20 Miquel Missé y Gerard Coll — Planas, El género desordenado, Criticas en torno a la patologizacion de la transexualidad
(Barcelona, Madrid: Egales. 2010).
201 Lindsey V. & Gilbert Vrossing, The Line: Examining Sex Reassignment Surgery For Transsexual Prisoners In The Wake Of
Kosilek V. Spencer, 23 S. Cal. Rev. L. & Soc. Just, n°29, 33 (2013-2014).
202 Thomas Hamarberg, Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, Derechos Humanos e Identidad de Género,
Informe tematico 2009, http://transrespect.org/wp-content/uploads/2015/08/Hberg_es.pdf.
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Por ejemplo, en otras jurisdicciones, segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
diagndstico de disforia de género es un obstaculo para el disfrute pleno de los derechos humanos
de esta comunidad ya que este certificado deriva una restriccion frente al acceso al derecho a la
salud.?%

Asi entonces, uno de los tantos factores que inciden en la falta de asistencia médica se debe a
que la mayoria de profesionales médicos carecen de conocimiento idoneo frente al trato que se
le debe dar a una mujer y hombre transexual,?®* ya que el aislamiento, maltrato, estigmatizacion
y prejuicio preexistente por parte de estas comunidades y la sociedad en general victimizan la
situacion de este sector de la poblacion, el cual ha sido sometido a patrones de valoracion cultural
negativos que llevan a graves inequidades y demarcan un “deber ser” de los roles establecidos
para hombres y mujeres, 2°5 quienes, en razon al transito en el género, se sefialan como contrarios
de lo que establecen las normas de género por su enfoque diferencial.?

Por consiguiente, la discriminacién y violencia ejercida en mujeres transexuales radica en la
imposicion de estereotipos de género, la limitacion del espacio y el desarrollo de la personalidad.
De igual forma, estos actos de violencia se dan en los hombres transexuales, en la medida en que
deben sufrir violencia sexual correctiva, embarazos no deseados como mecanismos
implementados para que “aprendan” a asumir su condicion biolégica como mujeres, ademas de
ser vistos como “un mal ejemplo”.2%"

A su vez, cabe resaltar que, aunque el género hace referencia a las diferencias sociales y
culturales asignadas a hombres y mujeres en razon de su sexo, en los que la identidad de género
corresponde a una vivencia interna e individual del sexo y los elementos del género, desde el
binarismo de género, se restringe esta identificacion segun dos formas esencialistas de relacion:
en las mujeres con el rol femenino y en los hombres con el rol masculino. Por su parte, desde la
expresion de género, entendida como la manifestacion externa de la masculinidad o feminidad de
acuerdo con las normas socialmente establecidas, se impone la asignacion de roles vy
comportamientos fijos a la condicion bioldgica, relegando e invisibilizando identidades trans, lo
cual produce discriminacion hacia estas construcciones, llegando incluso a expresiones de
transfobia.?%8

No obstante, segun la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, la identidad de género constituye una norma internacional la cual debe abarcar una
proteccion juridica de los derechos fundamentales de las personas que pertenecen a estos grupos
tradicionalmente desprotegidos, ya que todos los seres nacen libres e iguales en dignidad y

203 |d

24 DeCleene, Anee C, The Reality of Gender Ambiguity: A Road Toward Transgender Health Care Inclusion, Nigla Michael
Greenberg Writing Competition, 16 Law & sexuality, a review of Lesbian, Gay, Bisexual, and transgender, n° 123, 23 (2007).

205 |d.

206 Defensoria del pueblo, Voces ignoradas: La situacion de personas con orientacion sexual e identidad de género diversas en el
conflicto armado colombiano, 2015, www.co.undp.org/content/dam/colombia/docs/Paz/undp-co-voces-2015.pdf

207 (.

208 |,
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derechos; lo anterior con el fin de evitar las sistematicas violaciones a las que son sometidas por
tener una identidad de género no hegemonica.?®®

. Patologizacion de la Identidad de Género

La patologizacion de algunas sexualidades puede tener claras consecuencias sobre las opciones
de vida privada y publica (laboral, profesional) y experiencias de salud. Por ejemplo, puede llevar
a dictamenes civiles, penales, laborales y administrativos desventajosos; puede exponer a las
personas a practicas médicas nocivas; suele conllevar una limitacidén de los derechos ciudadanos
(incluidos los relativos a custodia, adopcion, convivencia), y suele ser una justificacién para la
opresion, el escarnio social y el maltrato. Todo esto es incompatible con un estado de bienestar
completo en todas las facetas de la vida personal e interpersonal de las personas LGBT].2'0

Asi pues, la clasificacion dentro de los trastornos mentales es una de las barreras frente al acceso
al servicio a la salud dada la rigidez del binarismo de género,?'" lo cual ha conllevado a la
insuficiente respuesta del sector salud, debido a la gran ausencia de servicios de médicos
pensados en responder a las necesidades especificas de esta comunidad, dada la limitada
voluntad o capacidad para ofrecerle servicios adecuados.?'?

Por esta razén, esta comunidad busca que se le garantice el acceso a los servicios de salud con
un enfoque de integralidad,?' toda vez que el procedimiento quirlirgico que requieren debe
buscar, por una parte, mitigar las multiples agresiones y manifestaciones de hostilidad del que
han sido victimas y, a su vez, evitar el suicidio de quienes no acceden a dicha intervencion
quirdrgica,?'* ya que el principal deseo tanto de la mujer y el hombre transexual de pertenecer a
un género que no es la antitesis del bioldgico, es el de una nueva construccion individual sobre
su identidad de género no hegemonica.?'®

De igual forma, cabe resaltar que la patologizacion se ha convertido en el principal obstaculo
frente al acceso a la cirugia de reasignacion de sexo,?'® debido a que esta cirugia es un servicio
que esta supeditado a categorizaciones bien sea de desordenes, enfermedades o

209 Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos “Naciones libres e iguales”, Res. A.G.art 2,
0.A.C, Doc.A/Publications/ (2012).
210 Carlos F. Caceres, Victor A Talavera, Rafael Mazin Reynoso, Diversidad Sexual, Salud y Ciudadania, 30 Revista Per( Medexp
Salud Publica, n°® 4, 7, (2013).
211 Jennifer Wong, Recasting Transgender — Inclusive Healthcare Coverage: A comparative Institutional Approach To Transgender
Healthcare Rights, 31 Law & Ineq, n°® 471,40 (2013)
212 |d
213Sent. T- 552 de 2013, C. Const.
214 Supra nota 201.
215 Supra nota 200.
216 | ee Alvin, Trans Models In Prison: The Medicalization of Gender Identity And The Eighth Amendment Right to Sex
Reassignment Therapy, 31 Harvard. Journal of Law and Gender, n°447, 27 (2016).
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anormalidades.?'” Por esta razon, activistas transexuales han observado que, al obtener una
atencion médica inadecuada, muchos han optado por suicidarse, debido a que los altos indices
de marginalidad por la falta de visibilizacion de hechos violentos contra esta poblacion no les da
una prioridad especial respecto al tipo de procedimiento integral diferenciado que necesitan.?'®

No obstante, el procedimiento de reasignacién sexual al que una persona decide someterse con
el objeto de adecuar su estado psicosocial al fisico y de ahi vivir en el género con el que se
identifica plenamente, constituye, de forma innegable, una decision que forma parte del libre
desarrollo de la personalidad, en tanto que es una expresion individual respecto de su identidad,
la cual influye decisivamente en su proyecto de vida y, por ende, en sus relaciones sociales,?' en
razon a que la identidad de género ha sido constituida como un aspecto intimamente relacionado
con la definicibn misma de la persona la cual debe ser protegida constitucionalmente como
corolario del principio de dignidad humana.??°

En otro contexto, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos establece que los
Estados deben proporcionar el acceso a los servicios de salud que se requieren para el transito
del género sin ningun tipo de discriminacion.??! Sin embargo, opera la ausencia de politicas
publicas para los enfoques diferenciales y el no reconocimiento de las afectaciones hacia sus
derechos fundamentales.???

IV. Inasistencia médica por parte de las Entidades Promotoras de Salud

El principal factor que incide en que la asistencia médica sea casi inaccesible contribuye a las
altas tarifas de marginalizacion econémica.??® Por esta razon, muchos buscan tratamientos sin
supervision médica con el fin de adecuar su cuerpo para la cirugia por el “mercado negro”,
tratamientos que generan diversas consecuencias tales como: dafio en nervios, dosificacion
inadecuada, ademas de la trasmision del virus del VIH, junto con la infeccidn de hepatitis, o en
ocasiones dafos corporales de por vida.??*

Ademas, la falta de reconocimiento de la legitimidad de asistencia médica que confirma el género
prueba la negatividad de asistencia en salud, ya que, en muchos centros médicos, la cirugia de
reasignacion de sexo es considerada como “cosmética” y “experimental” y, por eso, es
condicionada su cobertura.??> Asi entonces, la falta de acceso genera afectaciones a la salud

27 | eslie Megan, Boys Will Be Girls, Sex Reassignment Surgery And The Ethics Of State Funding, 13 Dalhousie J. Legal Stud,
n°239, 25 (2016).

218 |d

219 |d

220 Sent. T-363 de 2016, C. Const.

221 Sypra nota 202.

222 Supra nota 206.

223 |d

224 Supra nota 202.

225 |d
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tanto fisica como mental de la persona, por ende se hace necesario que el Estado sea quien
proporcione y cubra los costos de la cirugia mediante una asistencia y acompafiamiento médico
gratuito, ya que la negacion de este acceso no se puede limitar, ni basar unicamente a lo que
emita un diagnostico.??6

Es decir, este procedimiento quirurgico debe ser considerado como una necesidad médica que
debe ser asistida, sin importar si existe cobertura o no. Sin embargo, esta medida no ha sido
adoptada ya que las EPS buscan que la asistencia médica sea casi nula y, por ende, violatoria de
los derechos humanos.??” Asi entonces, lo que debe primar es una nueva construccién individual
sobre el género para que asi tanto mujeres como hombres transexuales tengan una auto identidad
con su cuerpo y no sea un certificado el que determine si su género debe ser reconocido o no, ya
que el género de nacimiento no debe determinar la identidad sexual, sino que esta forma de
exclusion debe ser eliminada.??®

Mas aun, la comunidad transexual es una de las mas vulnerables en el sistema de asistencia
meédica, pues la barrera frente a su acceso se ve limitada, ademas de lo expuesto anteriormente,
por los gastos y la cobertura restringida por parte del Estado.??° Al igual que el inacceso al cuidado
médicamente necesario relacionado con la transicion, lo cual se constituye como una evidencia
discriminatoria y excluyente frente al acceso al derecho a la salud.?%°

V. El sometimiento a una prueba invasiva para el acceso a la cirugia de reasignaciéon
de sexo se encuentra ligada a la patologizacion de la identidad de género

Han sido multiples los avances jurisprudenciales dirigidos a desarrollar un enfoque diferencial
frente al alcance de los derechos fundamentales, a la dignidad, autonomia, libre desarrollo de la
personalidad e igualdad. Dado que la identidad de género es un elemento material del proyecto
de vida de la persona, por esta razén debe ser vista como una categoria constitucional que debe
ser protegida por las garantias de la dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad.??’

Sin embargo, la adecuada asistencia en salud tratdndose de personas transexuales esta
supeditada a la categorizacion de la expedicidn del certificado de trastorno de identidad de género
o disforia de género,?*? de manera que la expedicion de este certificado se hace necesaria para
poder acceder a la atencion médica, toda vez que constituye la condicidbn que precede la
prescripcion de procedimientos relacionados con la reafirmacion sexual o de género.?33
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No obstante, el amparo hacia la proteccion del derecho a la salud a personas transexuales que
solicitan la realizacién del proceso de reafirmacién sexual opera con base a los siguientes
fundamentos: i) el derecho a la Salud de todas las personas comporta un caracter integral que
incluye todos aquellos aspectos que inciden en la configuracion de la calidad de vida del ser
humano, asi como las dimensiones fisica, mental y social de su bienestar; ii) la falta de
correspondencia entre la identidad sexual o de género de una persona trans y su fisionomia puede
llegar a vulnerar su dignidad en la medida en que esa circunstancia obstruya su proyecto de vida
y su desarrollo vital; iii) las barreras de acceso a la atencion médica apropiada para las personas
trans vulneran su derecho a gozar el nivel mas alto de salud, al libre desarrollo de la personalidad
y a la autodeterminacion sexual cuando la autorizacion para procedimientos prescitos por su
médico les son negados bajo el argumento de que su vida o integridad fisica no estan en riesgo;
iv) las Entidades Promotoras de Salud, como consecuencia de lo anterior, tienen la obligacion
legal de brindar los procedimientos mencionados cuando hayan sido ordenados por el médico
tratante a menos que controviertan el fundamento de la autorizacion “de forma cientifica y técnica”;
v) la relacién entre el derecho a la salud y la identidad sexual de las personas trans demanda la
garantia de acceso a un servicio de salud apropiado con el fin de asegurar su derecho a reafirmar
su identidad sexual o de género; y, por ultimo, vi) la garantia de acceso a la atencién médica
apropiada para las personas trans implica reconocer no soélo las particularidades de los asuntos
de salud relativos a las transiciones emocionales, mentales y fisicas al momento de reafirmarse,
sino también la situacion de marginacion y discriminacion que enfrentan lo cual constituye una
barrera de acceso al sistema.?34

A su vez, el acceso a un servicio de salud apropiado hacia personas transexuales resulta
fundamental para la reafirmacion de su identidad sexual o de género ya que “deben enfrentar
asuntos de salud propios, como miembros de un grupo minoritario que se caracteriza por
identidades complejas y apariencias diversas,”?® lo cual incluye la necesidad de garantizar que
“la atencion del Sistema de Salud reconozca dichas especificidades.”?3¢ Asi pues, el derecho a la
salud se vera vulnerado no sélo cuando se adopta una decision que afecta el aspecto fisico o
funcional de una persona sino que, también, se desconocera cuando la decisién adoptada se
proyecta de manera negativa sobre los aspectos psiquicos, emocionales y sociales de este
derecho fundamental,?®” como quiera que uno de los fundamentos que sustentan el caracter
integral del derecho a la salud es la precision de que la prestacion de procedimientos médicos no
esta condicionada a la comprensién de este derecho como mera ausencia de enfermedad.238

Asi entonces, las personas que solicitan atencion médica especializada con el fin de adelantar un
proceso quirurgico para modificar sus cuerpos, expresan viven y se identifican con un género e
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incluso un sexo determinado, independientemente de las caracteristicas fisicas sexuales y el
género con el que se les designo al nacer.?%

En este sentido, es una obligacion de las EPS autorizar la cirugia de reasignacion de sexo cuando
opere una prescripcion meédica por parte del galeno tratante, ya que, de no hacerlo, se vulneraria
el derecho a gozar del nivel mas alto de salud.?*® Asimismo, resulta contrario a las garantias
constitucionales mantener a una persona en un sexo que no siente como propio; por tal razon, lo
que se debe hacer es buscar una forma que permita adecuar su realidad externa a su identidad,
bien sea segun sus habitos, vestimenta e incluso recurriendo a tratamientos hormonales que le
permitan aproximarse a los caracteres morfologicos tipicos del sexo con el que psicolégica y
emocionalmente se identifica.?*’

En todo caso, la atencion en salud es fundamental para garantizar el acceso a los procedimientos
quirurgicos que requieren las personas transexuales, ya que, segun la Asociaciéon Mundial de
Profesionales en la Salud (WPATH) y la Asociacion Médica Americana, el acceso a los servicios
de salud son necesarios para la transicioén del género.?4?

VI.  Obligacion de la EPS de brindar una asistencia médica integral a personas
transexuales para su acceso a la reasignaciéon de sexo

Segun el articulo 162 de la Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social
en Colombia expedida por el Congreso de la Republica, se cre6 por primera vez el POS, el cual
es definido como “un Plan que permite la proteccién integral de las familias en la maternidad y a
la enfermedad general, en las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencién,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segun la intensidad de uso y
los niveles de atencion y complejidad que se definan.”?43

Igualmente, la Resolucion 6408 de 2016 expedida el 26 de diciembre por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, por el cual se modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la unidad de
Pago por Capacitacién- UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud SGSS, define
este plan como un conjunto de servicios y tecnologias en salud, estructurados sobre una
concepcion integral de la salud, que incluye la promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion de la enfermedad, ademas de constituirse en un mecanismo de
proteccion al derecho fundamental para que las EPS o las entidades que hagan sus veces
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garanticen el acceso a los servicios en salud. A su vez, los procedimientos relativos a la
reasignacion de sexo, estan incluidos de manera explicita en esta resolucion.?*

Asi entonces, cabe resaltar que el acceso hacia la cirugia de reasignacion de sexo y los
tratamientos hormonales no son procedimientos cosméticos ya que no tienen como objetivo
mejorar la apariencia de quien lo solicita sino que lo que mejora es la condicién anatémica y
biolégica del paciente.?*® Por ende, quienes la solicitan son merecedores del tratamiento que
requieren ya que su condicién no es sinénimo de enfermedad mental, sino que, por el contrario,
se debe propender a la eliminacion del estigma asociado con la atencién médica.?46

En esta perspectiva, los principios de Yogyakarta permiten la aplicacion de la legislacion
Internacional de Derechos Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de
Gener¢ y fueron adoptados en Yogyakarta, Indonesia, en noviembre de 2006; estos principios no
son vinculantes sino que denotan una serie de recomendaciones de los Estados miembros de la
Union Europea a todos los paises del mundo, a su vez, ratifican los estandares legales de como
los gobiernos y otros actores podrian detener la violencia, abuso y discriminacion ejercida contra
lesbianas, homosexuales, bisexuales y personas transexuales, a fin de asegurar una igualdad
plena, ademas de consagrar un precedente y una idea muy simple, pero firmemente establecida
por la ley: “los derechos Humanos no admiten excepciones”.?4’

Estos principios abordan: i) la violacién y otras formas de violencia basadas en el género ii) las
ejecuciones extrajudiciales; iii) los abusos médicos; iv) la represién de la libertad de expresién y
de reunidn; v) la discriminacion en el trabajo, salud, educacion, vivienda, acceso a la justicia e
inmigracion. A su vez, estos principios sefalan que el respeto a los derechos sexuales, a la
orientacion sexual y a la identidad de género son esenciales para la realizacion de la igualdad
entre hombres y mujeres, ya que los Estados deben adoptar todas las medidas apropiadas para
eliminar los prejuicios y las practicas que se basen en la idea de inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en los roles estereotipados para hombres y mujeres.?48

De igual forma, reconocen el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, sefialando
que todas las personas tienen el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género. La salud
sexual y reproductiva es fundamental en este derecho. Asi mismo, el literal G del Principio 17 de
Yogyakarta establece que los Estados deben facilitar el acceso a tratamientos, cuidado y apoyo
competentes no discriminatorios a aquellas personas que busquen modificaciones corporales
relacionadas con la reasignacion de género. Igualmente, el literal H sefiala que todos los Estados
deben asegurar que todos los proveedores de servicios para la Salud traten a sus clientes y
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parejas sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, incluso en lo
concerniente al reconocimiento como parientes mas cercanos.?*°

En este mismo sentido, el literal | establece que todos los Estados deben adoptar politicas y
programas de educacion y capacitacion que sean necesarios para posibilitar que quienes trabajan
en el sector salud brinden a todas las personas el mas alto nivel posible de atencién a su salud,
con el pleno respeto por la orientacion sexual y la identidad de género de cada una. Estos
principios estdan basados en las leyes internacionales de Derechos Humanos segun estan
reflejados en los tratados regionales e internacionales, la jurisprudencia de los érganos de los
tratados de Derechos Humanos, tribunales y comisiones especializados, y la interpretacion
autorizada de los Relatores especiales y grupos de trabajo de la ONU.2%°

A su vez, estos principios son una enunciacion de la legislacién internacional y que como tal
establecen lo que los paises estan legalmente obligados a hacer para asegurar que las personas
LGBTI gocen de los mismos derechos y dignidad que todas las demas personas, toda vez que el
Estado esta obligado a disefar todas las instalaciones, bienes y servicios para satisfacer las
necesidades de las personas de todas las orientaciones sexuales e identidad de género. En este
sentido, la identidad de género nunca debe ser considerada padecimientos médicos a ser
curados, tratados o suprimidos, ni pueden ser el fundamento para realizar prueba fisica o
psicoldgica alguna, cofinanciamiento en instituciones médicas ni ninguna otra practica dafina.?®’

VIl. Despatologizacién de la identidad de género

Sobre este aspecto, cabe resaltar que no es la identidad de género la que esta enferma, sino que
estamos frente a una sociedad que es incapaz de concebir realidades fuera del modelo social
hegemonico; por lo tanto, debe existir un desplazamiento desde un proceso de patologizacion
individual a un cuestionamiento de la realidad social, partiendo de la idea de que la “identidad no
se diagnostica”.?%?

No obstante, pese al reconocimiento de la diversidad de la identidad de género no hegemonica,
la poblacién transexual es uno de los grupos humanos que mas sufre de discriminacion y que con
mas frecuencia sufre violaciones en gran parte del mundo.?%3 Sin embargo, en legislaciones como
la de Espafia, se han tomado iniciativas las cuales establecen una serie de mecanismos que
propenden por despatologizar la identidad de género, ademas de sensibilizar y concientizar la
inclusion de este grupo poblacional en la sociedad, ya que lo que se busca en este pais es que el
acceso al procedimiento médico que se requiere por parte de la mujer u hombre transexual esté
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contemplado dentro de la sanidad publica como una forma de reivindicacion legitima cuya
finalidad es asegurar que estas personas no sean discriminadas, como sucede hoy en dia.?%

Asi entonces, en esta legislacién, la sanidad publica propende por garantizar la salud y el
bienestar de toda la poblacion y, para esto, es importante quitarle atribuciones que se le han dado
al profesional de la psicologia, en tanto a que él no sea quien decida si es posible acceder o no a
la cirugia de reasignacion de sexo, debido a que coartaria el derecho inalienable de las personas
a decidir sobre su vida, su género y su cuerpo de manera responsable.?>®> No obstante, en la
legislacion Colombiana, aun la identidad de género es ligada a alguna forma de patologizacion.?%®

Por eso, es fundamental romper con las dicotomias y con las categorias estancas: es decir,
entender que no sélo existen dos géneros, ya que una identidad o expresion de género que difiera
de la asignada al nacer no constituye por si misma un trastorno mental o una minusvalia en la
competencia del ser humano; por esta razén, es importante que el lenguaje binario sea retirado
de los criterios diagnosticados juntamente con las descripciones patoldgicas de la transicidn.?%”

Asi por ejemplo, Argentina es la primera legislacion en el sur de América en eliminar la disforia de
género como requisito para el cambio de sex0.?°® Segun lo establecido en el decreto n° 903 de
2015 en el cual se reconoce que las intervenciones quirurgicas totales y parciales a las cirugias
que ayuden a adecuar el cuerpo a la identidad de género auto percibida, deben ser incluidas
dentro del Programa Médico Obligatorio (PMO).2%° Por ende, el acceso a tratamientos hormonales
e intervenciones quirurgicas son cubiertas por la sanidad publica y privada de manera gratuita.?5°

En este orden de ideas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) busca caracterizar y
proteger los derechos fundamentales de esta comunidad, por esta razon, establece que los
Estados deberian proporcionar la posibilidad de acceder a cirugias que conduzcan a la
reasignaciéon completa de género y que dichas cirugias deben estar cubiertas por los planes de
seguros como tratamientos “médicamente necesarios”, ya que estas cirugias deben ser
administradas siempre atendiendo el interés superior del individuo, ajustandose a sus
necesidades fisicas y a su situacion.?®’ Dado que los integrantes de este grupo poblacional han
sido victimas de graves violaciones a sus derechos y su situacion socio-econémica evidencia de
manera nitida las circunstancias de desproteccion y segregacion que padecen.?%?

Ahora bien, la mayoria de Estados latinoamericanos y europeos no proporcionan procedimientos
de reasignacién de sexo financiados con fondos publicos, o los ofrecen solo parcialmente.?®? Sin
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embargo, paises como Espana, EE.UU. y Argentina orientan la materializacion de sus politicas
publicas con enfoques diferenciales hacia el reconocimiento de la afirmacion de identidad sexual
y de género como una manifestacion de la autonomia personal merecedora de proteccion
constitucional, asi como la despatologizacion de la identidad de género y, a su vez, la remocion
de barreras injustificadas.?% Con base a lo anterior, se hace necesario que dentro de nuestro
ordenamiento juridico se inste al gobierno para que desarrolle e implemente politicas publicas
para los enfoque diferenciales que permitan la proteccion constitucional de los derechos de las
personas pertenecientes a estos grupos marginados y discriminados en razén a su identidad de
geénero no hegemonica.

Por otro lado, en EE.UU., el acceso a la cirugia de reasignacion de sexo se ha considerado como
una necesidad que debe ser garantizada y prestada oportunamente; para esto, profesionales de
la Salud y la Asociacion Sex Reassignment Surgery (SRS) establecen que el tratamiento médico
al que se someten las personas transexuales es médicamente necesario toda vez que “el alivio
de la disforia de género no puede ser obtenido sin la modificacién de su estado primario y/o
secundario ya que con base a esta modificacién existe una mayor congruencia con la identidad
de género. Por esta razén, se establecen una serie de requisitos que la persona debe cumplir
antes de que la Asociacién (SRS), pueda considerarlo como Transexual, por ejemplo para la
cirugia genital se recomienda doce meses de tratamiento hormonal y doce meses de vida como
el género congruente con la identidad del individuo, y su acceso solo puede hacerse efectivo
siempre y cuando se demuestre que su omision constituye una violacién a la octava enmienda, la
cual establece que se prohibe la imposicidn de la tortura y otros tratos crueles y castigos.”?%%

De igual forma, frente al acceso a la cirugia de reasignacion de sexo por parte de quienes estan
recluidos en establecimientos carcelarios, también se constituye en una necesidad médica, en la
cual se accede mediante una prueba de “indiferencia deliberada”, es decir, indiferencia por parte
de los funcionarios publicos frente a los programas de Salud que ofrecen las Correccionales,
cuando se pone en riesgo emocional la vida del recluso.?%® Por consiguiente, se hace necesario
que, en nuestro ordenamiento juridico, se brinde una atencién adecuada por parte de las EPS con
el fin de que se atienda las necesidades especificas que garanticen el acceso a los servicios de
salud necesarios para el transito de género.?%”

Sin embargo, pese a lo anterior, cabe resaltar que, en Colombia, no se cuenta con protocolos
médicos ni directivas del Ministerio de Salud para dirigir los servicios del Sistema de Salud en
correspondencia a las necesidades especificas y especialidades necesarias para la atencion de
personas transexuales, ya que no existen procedimientos médicos oficialmente instituidos para el
proceso de reasignacion sexual, lo cual deja en evidencia la desproteccion de un sector
poblacional que, en materia de Salud, pese a la proteccion constitucional sigue estando a la

%4 Sent. T 063 de 2015, C. Const.
265 Yini Zhang, Transcending the Corporeal Prison: Eighth Amendment Jurisprudence, the Evolving Standard of Decency, and Sex
Reassignment Surgery After Kosilek v Spencer, Vol, 34 Law & Ineq. Rev, N°487, 39 (2016).
266 |
267 Sent. T 363 de 2016, C. Const.
78



Justicia y Derecho | ISSN 2323-0533 | Volumen 4 | Enero — Diciembre de 2016

discrecionalidad médica, a partir de la cual se define la conveniencia o no de la realizacion de los
procedimientos en pro de mantener su identidad sexual.

De manera que se debe propender por la despatologizacion, ya que el solo hecho de exigir el
prerrequisito del dictamen psiquiatrico prolonga las consideraciones patoldgicas sobre la
transexualidad.?®® Por tal razon, el Estado no puede seguir propiciando mediante la patologizacion
de las personas transexuales la negacion de los procedimientos quirurgicos y la falta de unos
protocolos médicos, ni que estas personas busquen alternativas para la prestacion del servicio de
la salud desde la informalidad, dado que estas alternativas los ha llevado a la muerte o a poner
en alto riesgo su salud.?5°

VIIl. Ruta de atencion con enfoque diferencial

Como respuesta del problema de investigacion, proponemos una ruta de atencion con enfoque
diferencial mediante la cual se debe implementar y, a su vez, brindar una atencion médica
diferenciada por parte de profesionales idéneos en materia de género para que atiendan y brinden
un trato digno e igualitario a mujeres y hombres transexuales que buscan acceder al
procedimiento quirurgico de reasignacion de sexo, sin ningun tipo de restriccion, condicionamiento
ni trato discriminatorio por parte de las EPS, y que debe realizarse en un centro de atencién que
cuente con altos estandares de asepsia e higiene necesarios para que se realice esta
intervencion, la cual debe ser gratuita y publica en razén a su condicion diferencial por ser sujetos
de especial proteccién constitucional.

IX. Conclusiones

Pese a la inclusion de procedimientos quirurgicos relativos a la reasignacion de sexo dentro del
Plan Obligatorio de Salud, el condicionamiento de la expedicion del certificado de disforia de
género o trastorno de identidad evidencia la sistematica violacién de derechos humanos a
hombres y mujeres transexuales, dada la indebida categorizacion del binarismo de género.
Ademas, el sometimiento a patrones de valoracion cultural negativos, patologiza la transexualidad
como una enfermedad mental, dada la ausencia de acciones focalizadas para la proteccion de los
derechos de las personas pertenecientes a estos grupos tradicionalmente discriminados vy
marginados. Con el fin de superar la ausencia de politicas publicas para los enfoques
diferenciales, se hace necesario que el Estado adopte las recomendaciones establecidas en los
principios de Yogyakarta, de tal manera que se garantice el acceso a los servicios de salud
necesarios para el transito de género.
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