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EL ENCUENTRO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL CON LA IDENTIDAD DE
GENERO DE LAS PERSONAS TRANS

Emilio Lehoucq y Luis Enrique Penagos

I. ({De qué vamos a hablar?

El 21 de mayo de 2014 la Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin
resolvié un caso diferente a los que fallaba todos los dias. Ese dia sus
formatos pre-hechos no le sirvieron. Hace poco tiempo habia llegado Sara
Valentina Lépez Jiménez al Tribunal. Cuando nacié y mientras crecia le
dijeron que era un hombre, pero hace un tiempo se auto-identificaba como
mujer. También habia decidido adecuar su expresion de género a la que, se
supone, deben asumir las mujeres. El 15 de febrero de 2014 se habia
practicado una cirugia de reasignaciéon de sexo. Igualmente, se habia
realizado una mamoplastia y las demas cirugias que, habia decidido, queria
incluir en su transito.

Sara Valentina era objeto de maultiples violencias y discriminaciones
cotidianas por la discordancia entre su identidad de género y aquella que
era reconocida por el Estado en su cédula. Cada vez que solicitaba un
empleo, para no dar mas que un ejemplo, se lo negaban tras advertir dicha
discordancia. Por esto, el 2 de abril de 2014 Sara Valentina acudié a la
Notaria Doce del Circuito de Medellin para modificar su nombre y su sexo
en su registro civil de nacimiento y demas documentos de identidad. Pero
se lo negaron.

Una persona con una experiencia de vida similar a la de Sara Valentina...
una persona trans, /jtiene derecho a modificar el sexo en su registro civil y
demas documentos de identidad para que se adectian a su identidad de
género? Esta es la pregunta que nos interesa y que define el escenario
constitucional del cual vamos a hablar. El Tribunal la respondié
negativamente y neg6 la solicitud hecha por Sara Valentina. La Corte
Constitucional adopté la posicién contraria en la sentencia T-063 de 2015,
Hoy por hoy, esta es la sentencia dominante de una linea jurisprudencial

1 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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que trazaremos a continuacién y que ha definido, define y seguira
definiendo gran parte de la experiencia de vida de muchas personas trans.

II. Los vaivenes de la jurisprudencia constitucional

Aunque la Corte Constitucional ha amparado los derechos de las personas
trans en distintos escenarios de litigio, nos enfocaremos en la linea
jurisprudencial especifica sobre la modificacién del sexo (Lépez, 2016, XX).
No obstante, mencionaremos tangencialmente las sentencias sobre cambio
de nombre por ser tomadas en cuenta por la Corte como precedentes.

El primer encuentro de la Corte con la situacién que nos interesa fue en
1994. En la sentencia T-504, resolvié el caso de una persona que habia
acudido a una Notaria para modificar su sexo por medio de una escritura
publica, pero se lo habian negado. El caso no es exactamente de una
persona trans, aunque la Corte lo incluye en la linea jurisprudencial. Se
trata de una persona que habia sido registrada con sexo masculino sin
tener en cuenta que, al presentar ambos sexos al momento de su
nacimiento, se le habia practicado una cirugia correctiva para amputar el
pene. Cinco afios después, quiso modificar el sexo que aparecia en su
registro civil (de masculino a femenino), que no coincidia ni con su
fisionomia ni con su proyecto de vida. Pero la Registraduria negb su
solicitud argumentando que dicho procedimiento requeria de una sentencia
judicial y no podia tramitarse a través de una escritura publica. Esta
persona recurridé, entonces, a la tutela para que se le protegieran sus
derechos al nombre, a la tranquilidad, a la salud y a la intimidad.

Tanto el juez de primera instancia como la Corte Constitucional apoyaron
la posicién de la Registraduria. La Corte sostuvo que la competencia para
corregir o modificar el estado civil de las personas estaba radicada en el
juez en aquellos casos en los cuales se requiriera de una valoraciéon de la
situacion. En cambio, cuando se trata de cambios o correcciones en los
cuales la situacién juridica de quien solicita la correccion puede hacerse
corresponder con la realidad a partir de la mera “confrontacién de lo
empirico con la inscripcién”, si es procedente la correccion notarial. En
cualquier caso, en ese entonces para la Corte la tutela no era la via idonea
para ordenar la modificaciéon del registro civil. Asi mismo, la sentencia
sostuvo que no existe una violaciéon a los derechos fundamentales, puesto
que la decision tomada por la Registraduria se ajusté a la legislacién
vigente.
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En 1995, la Corte volvid a enfrentarse al caso de una persona intersex?, y
cambio la jurisprudencia establecida en la sentencia T-504 de 1994. Si bien
no se trataba de una persona trans, la sentencia T-477 de 1995 fortalecid la
conexiéon entre la identidad de género y el libre desarrollo de la
personalidad, lo cual tuvo relevancia posteriormente dentro del escenario
de litigio que estamos estudiando.

No fue sino hasta el 2008 que la Corte analizé el caso de una persona trans.
En la sentencia T-1033, la Corte analizé el caso de una persona que habia
hecho un transito de hombre a mujer y habia cambiado su nombre
masculino por uno femenino. No obstante, después de un tiempo, la
persona quiso volver a tener un nombre masculino, pero la Registraduria
neg6é dicha solicitud. Sostuvo que legalmente el cambio de nombre
solamente se puede efectuar una vez. La Sala Civil del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali coincidié con la Registraduria, por lo cual negé
la tutela.

La Corte Constitucional decidi6 revocar el fallo e inaplicar el articulo 94 del
Decreto 1260 de 1970, que es el que establece que el nombre sblo puede ser
modificado una vez. En esta sentencia, la Corte enfatizé la conexidad
existente entre el fijaciéon del nombre como atributo de la personalidad y el
desarrollo auténomo del plan de vida de cada individuo. En este sentido, si
bien consideré que la limitacién abstracta del cambio de nombre por una
sola vez era una medida constitucionalmente razonable, aclar6 que dicha
restriccion legal en ningiin momento podia comprometer el plan de vida de
una persona. Y en el caso concreto, dicha limitacién estaba haciendo
nugatoria la posibilidad de redefinir su plan de vida en lo tocante con la
identidad de género. Esta sub-regla fue reiterada en el 2012, en la
sentencia T-9773.

Cuatro afios después, en el 2012, la Corte se enfrenté directamente con el
problema juridico que encabeza nuestra linea jurisprudencial. En la
sentencia T-9184 revis6 el caso de Loreta, quien habia interpuesto una
tutela contra Aliansalud E.P.S. por negarle la practica de la cirugia de
reasignacion de sexo. Ademas, Loreta solicité que, una vez practicada dicha
cirugia, se realizara el cambio de sexo en sus documentos. Los jueces de
instancia negaron el amparo solicitado. Argumentaron que la demandante
no habia manifestado la falta de recursos econémicos para llevar a cabo el
procedimiento quirudrgico ni tampoco el riesgo que la falta de la cirugia
suponia para su vida.

2 Véase la sentencia T-477 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).
3 M.P. Alexei Julio Estrada.
4+ M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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La Corte Constitucional revocé los fallos de instancia. Ordené a la E.P.S la
realizacion de la cirugia de reasignacién de sexo y a la Registraduria la
expediciéin de un nuevo registro civil donde Loreta figure con sexo
femenino. Esta sentencia introdujo dos modificaciones sustanciales frente a
las anteriores. Por un lado, establecié que la modificacién del sexo en el
registro civil puede ser hecha a través de una accién de tutela en aquellos
casos en los cuales esté comprometida la identidad de la persona que
solicita la tutela y siempre y cuando se cuente con las pruebas médicas o
psicolégicas que sustenten la peticion. En este sentido, la Corte reconocié la
situacién de discriminacién a la que se enfrentan las personas trans en el
marco del proceso de fijacién de su identidad.

Por otro lado, empezbé a remplazar la concepcién del sexo como un dato
biolégico objetivo e inmodificable por una concepcién constructivista,
radicada en la construccién identitaria de la persona. En este sentido,
estimé que seria violatorio de los derechos fundamentales

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
morfolégicos tipicos del sexo con el que psicolégica y 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.

Esta sentencia no fue pacifica. En un salvamento de voto, el magistrado
Jorge Ignacio Pretelt sostuvo “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.”
Pero su posicién no triunfaria en la Corte.

En el 2014 la Corte fall6 el caso mas cercano a la sentencia T-063 de 2015.
En la sentencia T-086 de 20145, volvié a analizar un caso en el cual una
persona habia hecho un transito de hombre a mujer y luego de mujer a
hombre. Cuando volvi6 a solicitar el cambio de nombre, la Notaria Sexta de
Cali lo negd, por lo cual present6 la tutela. Curiosamente, el juez de
primera instancia tutelé los derechos invocados. Consideré que la Notaria
habia anulado las posibilidades de realizacién de la persona, violando sus
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la

5 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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identidad sexual. Pero la Registraduria impugné la decisién y, en segunda
instancia, se revocé el fallo. El Tribunal estimé que habia un proceso de
jurisdiccién voluntaria, por lo cual no procedia la tutela.

La Corte, reiterando su jurisprudencia previa, revoco el fallo de segunda
instancia y confirmé el de primera. Aplicando las sub-reglas de las
sentencias T-1033 de 2008 y T-977 de 2012, la Corte fundamenté la
posibilidad de un cambio de nombre por segunda vez en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Sostuvo que dicha modificacién, en casos de
personas trans analogos al que estaba resolviendo, se hace en un contexto
en el cual negar un segundo cambio de nombre afecta gravemente el
proyecto de vida definido auténomamente por la persona. Se trata de un
contexto de transicion en la identidad sexual con el propdsito de redefinirla
y, por tanto, en el cual el individuo ejercita su autonomia y su libre
determinacién para llevar a cabo un plan de vida.

Es importante sefalar que es en esta sentencia en la cual la Corte aclara
conceptualmente la distincién entre la identidad de género o identidad
sexual y la orientacién sexual. El primer caso, aquel de las personas trans,
se refiere a la discordancia entre la identidad de género asignada a las
personas al nacer o durante su crecimiento y su auto-identificacién. En
cambio, el segundo caso, aquel de los y las bisexuales, las lesbianas y los
gays, se refiere al sexo de las personas por las cuales se siente atraido
afectiva o sexualmente cada individuo.

ITI. (Coémo resolvié la Corte Constitucional el caso de Sara
Valentina? La sentencia T-063 de 2015

Recorderis: Sara Valentina era una persona que se auto-identificaba como
mujer a pesar de lo que le habian dicho cuando nacié y mientras crecia.
También habia adecuado su expresiéon de género a lo que se espera de las
mujeres. Y finalmente, habia pedido al Estado, ante una Notaria en
Medellin, que le reconociera su identidad de género en el registro civil y
demas documentos de identidad. Tras el rechazo estatal, acudi6 a la tutela
para que un juez le amparara el derecho que no quiso reconocer el notario.

En primera instancia, la Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin le
negbé su peticion. Sostuvo que existe un procedimiento de jurisdiccién
voluntaria ante un juez de familia a través del cual las personas puedan
modificar su sexo. En este proceso, el juez analizaria empirica y
cientificamente el sustento de la peticién. Por esto, el juez de tutela “no
puede [...] invadir la érbita del funcionario ordinario emitiendo érdenes que
son de su resorte exclusivo”.
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Como ya lo advertimos, la Corte Constitucional adopté una posicion
contraria. El avance doctrinal mas importante de la sentencia T-063 de
2015 es el reconocimiento del derecho fundamental a la identidad de
género. De los derechos fundamentales a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad y a la personalidad juridica, la Corte derivé el
derecho de todas las personas a identificarse con el género que a bien
tengan en el marco del proyecto de vida que auténomamente hayan
definido para si mismas. Y esto implica, de manera importante, que el
Estado tiene el deber de reconocer la validez moral de dicho proyecto de
vida y reconocer legalmente la identidad de género con la cual se identifica
cada persona.

Siendo claro, entonces, que las personas trans si tienen derecho a modificar
el sexo en su registro civil y demas documentos de identidad para que se
adecien a su identidad de género, la sentencia T-063 de 2015 también
implicé un avance procesal frente a la linea jurisprudencial que le
antecedia. Si bien la Corte Constitucional ya habia aceptado la posibilidad
de modificar el sexo a través de un proceso de jurisdiccién voluntaria y,
posteriormente, de una accién de tutela, no aceptaba la via notarial. En la
sentencia T-063, la Corte sostuvo que frente a la excesiva onerosidad de
dichos tramites para las personas trans, la via notarial es
constitucionalmente valida y necesaria. Ademas, no aceptar dicha via seria
discriminatorio, en la medida en que las personas cisgénero si pueden
corregir su sexo en una Notariab.

Por dltimo, en materia probatoria, la Corte purgé el tramite notarial de los
elementos violentos y discriminatorios que pervivian en los anteriores
procedimientos. La Corte establecié que la identidad de género es un
asunto de la vivencia interna, amparada por la autonomia individual. Esto
significa que cada persona puede decidir, sin interferencia de las dema4s, ni
de la forma dominante de “leer” a las personas en sociedad por su expresién
de género, si se auto-identifica como hombre o como mujer. Y el Estado
debe respetar esta decisiéon. Por esto, en el tramite para modificar el sexo
de una persona trans en los documentos legales, sea el tramite que sea, no
es constitucionalmente aceptable solicitar como pruebas ningin tipo de
cirugias (como la de reasignacién de sexo) ni de diagnédsticos siquidtricos
(como el de disforia de género). Esto supondria patologizar la identidad
trans o imponer un parametro normativo sobre qué tipos de identidades y
expresiones de género son aceptables, lo cual seria contrario al derecho
fundamental a la identidad de género.

6 Es por esto, valga anotar, que el ejecutivo reglament6 el tramite notarial para
corregir el sexo por medio del Decreto 1227 de 2015, de manera respetuosa con el
precedente de la Corte Constitucional.
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En resumen, el desarrollo de la jurisprudencia constitucional frente a los
derechos de las personas trans—especificamente el derecho a modificar el
sexo en su estado civil—ha venido evolucionado a medida que las visiones y
los discursos que giran en torno a la identidad sexual van trans-
formandose. Este desarrollo jurisprudencial ha ido incorporando
argumentos que no parten de una mirada legalista como la de las primeras
sentencias, sino que se conjugan con realidades inminentes de personas
discriminadas y nuevas visiones tedricas sobre el género y la sexualidad.
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