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Resumen

Las personas intersex, es decir, aquéllas cuyo sexo genital/anatémico, gonadal o cromo-
sémico no corresponde completamente a lo que ordinariamente se catalogaria como
un “cuerpo de hombre” o un “cuerpo de mujer” y, en consecuencia, ostentan caracte-
risticas tipicas de ambos sexos en diferentes grados, han sido y siguen siendo objeto de
invisibilizacién y patologizacién. El enfoque dominante para “tratarlas” ha sido, hasta el
momento, el de someter a los bebés intersex a intervenciones quirdrgicas y tratamien-
tos hormonales de inmediato con la finalidad de “normalizar” sus cuerpos y asignarles
un sexo que se ajuste a la dicotomfa hombre-mujer. Sin embargo, esta practica implica
una vulneracién de varios derechos fundamentales de Ixs' nifixs intersex, lo cual deriva,
necesariamente, en el derecho de reparacién que tienen éstxs si han sido sometidos a
cirugfas y tratamientos de “normalizacién” de sus cuerpos, o de asignacién de sexo, sin
su consentimiento. Este andlisis tiene por objetivo aproximar al lector, de manera breve y
general, al contexto de las personas intersex, introduciendo conceptos clave para el resto
del andlisis. Ademds, se expondran los fundamentos sobre los cuales se asienta la prctica
dominante de “corregir” los cuerpos de los bebés intersex y se confrontard esta postura
con el enfoque contrario, que se sostiene en el principio de la autonomia de la voluntad.
Asimismo, se introducirdn brevemente conceptos fundamentales al hablar de derechos
de Ixs nifixs, como el de interés superior, ejercicio progresivo y evolucién de facultades.
Posteriormente, se procederd, a modo de conclusion, a determinar las violaciones a los
derechos fundamentales de las personas intersex que tienen origen en dichos tratamien-
tos invasivos e irreversibles, y finalmente se expondrdn propuestas de reparacién.

1 El uso de la “x” para no dotar una carga de género a una determinada palabra obedece, precisamente, a
la necesidad de que se rompa con el esquema binario (hombre/masculino — mujer/femenino) y que esto se
vea reflejado en el lenguaje. Asf, no es suficiente un uso de las vocales “0” y “a” para abarcar, por ejemplo,
alos nifios y a las niflas; pues esas dos expresiones desconocen otras realidades y dimensiones de la diver-
sidad sexo-genérica que (i) se estd intentando, a través del lenguaje, reivindicar y (ii) imponen a priori una
condicion de “masculino” o “femenino” a un cuerpo que puede moverse en cualquiera de las categorfas que
conforman el espectro de posibilidades (a modo de ejemplo, y nunca de manera taxativa, las personas trans,
las personas intersex, las personas que puedan considerarse de “un tercer género”, entre otras).
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Abstract

Intersex persons, which is, those whose genital/anatomic, gonadal or cromosomic sex
does not coincide entirely to what could commonly be catalogued as a “male body”
or a “female body” and, hence, have typical characteristics of both sexes in different
degrees, have been made, and continue to be, invisible and pathologized. The dominant
approach for “treating” these people, until now, has been the one of subjecting intersex
babies to surgical interventions and hormonal treatments immediately, with the pur-
pose of “normalizing” their bodies and assigning them a sex that fits the man-woman
dichotomy. Nevertheless, this practice involves a violation of several human rights of the
intersex children, which leads, necessarily, in their right to reparations if they have been
subject to such treatments and interventions without their consent. This paper aims to
briefly introduce the context of intersex children, as well as key concepts for the analysis.
Furthermore, we will outline the basis for the existing dominant approach, which con-
sists in the treatments for “normalizing” and challenge it with the opposite perspective,
which is based on each individual’s autonomy. Moreover, we will introduce basic notions
for analyzing the rights of the child, as the child’s best interest, the progressive exercise of
the child’s rights and evolving capacities of the child. Additionally, we will conclude by
identifying the human rights violations that are caused by these invasive and permanent
treatments and, finally, we will outline some recommendations for reparations.

Palabras clave

Ambigiiedad genital, derechos del nifo, derechos humanos, diversidad sexo-genéri-
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1. Introduccién

Dentro del amplio espectro de temas referentes a la diversidad sexo-genérica, este
trabajo se enfocard en las personas intersex. Se utilizard el término “intersex” con
la finalidad de abarcar a las personas que nacieron con una condicién de trastor-
no del desarrollo sexual (Differences in Sexual Development, “DSD” por sus siglas
en inglés) y de ninguna manera como sinénimo de “intersexual” puesto que este
ultimo término puede ser asociado con una categorfa de patologia. De hecho, los
procesos de medicalizacién de los estados intersexuales® han tenido como resultado
que cualquier cuerpo que se desvie del estdndar hombre-mujer sea visto como una
anormalidad, una patologfa, una urgencia médica a tratar’.

Ademis, la utilizacién de la expresion “intersex” en lugar de “intersexual”
o0 “hermafrodita” radica en que éstas tltimas son y han sido utilizadas con
fines despectivos y estigmatizadores, mientras que la primera goza de una
mayor aceptacion tanto en la teorfa como en el activismo®. El término
“hermafrodita” no es el adecuado para referirse a todas las personas inter-
sex, o a todos los estados intersexuales, trastornos del desarrollo sexual o
ambigiiedades genitales, pues tiene una definicién técnica concreta y se
refiere a que una persona tiene tanto génadas masculinas como femeninas;
es decir, tiene testiculos y ovarios’.

También es crucial distinguir la categoria “intersex” de la categorfa “transe-
xual” puesto que si bien la transexualidad implica una modificacién sexual,
ésta se deriva de una decisién completamente voluntaria y consciente de la
persona que la experimentard; mientras que las “cirugfas de normalizacién”
o de asignacién de sexo emanan de una imposicién por parte de los médi-
cos, de los padres o ambos.

2 Luciana LaviGNE. “La regulacién biomédica de la Intersexualidad. Un abordaje de las representa-
ciones socioculturales dominantes”. Eva ZAVALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad
en castellano. Mauro Cabral (ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 52. http://www.mulabi.org/Interdiccio-
nes2.pdf (acceso: 11/12/2014).

3 Nuria GrEGor! FLor. “La experiencia intersexual en el contexto espaiiol. Tensiones, negociaciones
y microrresistencias”. Eva ZAvALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad en castella-
no. Mauro Cabral (ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 72. http://www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf
(acceso: 11/12/2014).

4 Cfr. Eva ZavALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad en castellano. Mauro Cabral
(ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 9. http://www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf (acceso: 11/12/2014).
5 Isadora LiNs FRANGA. “Ahora, es toda una mujer: un andlisis sobre el caso de Edinanci Silva en los me-
dios latinoamericanos”. Eva ZAVALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad en castellano.
Mauro Cabral (ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 32. http:/www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf (acceso:
11/12/2014).
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Personas intersex han sido objeto de cirugfas y tratamientos hormonales,
la mayoria de veces realizados a una muy temprana edad (antes de los 18
meses de vida o “lo suficientemente pronto como para que el bebé no tu-
viera memoria de ello”®) con la finalidad de “normalizar sus cuerpos” para
poder ser criados como nifas o nifios. Esta prictica no fue cuestionada
durante mucho tiempo, debido a la influencia del esquema binario (hom-
bre-mujer)” en que se desarrolla nuestra sociedad. Sin embargo, la critica y
oposicién a estos enfoques para las personas intersex va en aumento y tiene
sustento en que “el género debe ser establecido a través de la asignacién o
la eleccidn, pero siempre sin coercién™.

Este trabajo no agota los argumentos que sustentan el enfoque de la inter-
vencién temprana en bebés intersex y el de la primacfa autonomia de la
voluntad de éstxs; es un estudio introductorio a lo que entendemos por el
término “intersex” en el que se resume los principales puntos que sostienen
estas posturas y, finalmente, desde una perspectiva juridica, se expone los
fundamentos por los cuales se debe garantizar un derecho a la reparacion
para las personas intersex que fueron sometidas a cirugfas después de nacer.

2. Las personas intersex

El término “intersex” se entiende, de manera general, como “[una] anato-
mia que no coincide con lo masculino ni con lo femenino, y que puede
manifestarse en ambigiiedades cromosémicas, genitales o del sistema re-
productivo™. En este sentido también es posible la expresién “trastorno
del desarrollo sexual” (“DSD” por sus siglas en inglés), como “el término
que se aplica a quienes tienen atributos bioldgicos de ambos sexos™'’. Los

6 Howard W. Jones Jr., y William, Scorr Hermaphroditism Genital Anomalies and Related Endocrine
Disorders. Baltimore: Williams & Wikins Company, 1958, p. 269. Citado en Cheryl CHAsE. “Hermafro-
ditas con actitud: cartografiando la emergencia del activismo politico intersexual”, Debate feminista, Vol.
47, Issue 24,2013, p. 50. http://web b .ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/detail ?vid=13&sid=079a-
d46f-bc49-4579-907e-d91656274d45%40sessionmgr 1 14&hid=126&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc2l0ZT-
11aG9zdC1saXZl#db=a9h& AN=87856154 (acceso: 01/05/2014).

7 Cheryl Cuask. “Hermafroditas con actitud: cartografiando laemergencia del activismo politico intersexual”,
Debate feminista, Vol. 47, Issue 24,2013, p. 49. http://web.b.ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/de-
tail?vid=13&sid=079ad46f-bc49-4579-907e-d91656274d45%40sessionmgrl 14&hid=126&bdata=Jmx-
hbmc9ZXMme2l0ZT 11aG9zdC1saXZl#db=a9%h& AN=87856154 (acceso: 01/05/2014).

8 Judith BUuTLER. Deshacer El Género. Madrid: Paidéds, 2008, p. 21.

9 Penny MILES. Diversidad Sexual y Derechos Humanos. Universidad Diego Portales, 2010, p. 293.
Internet: http://www.udp.cl/funciones/descargaArchivos.asp?seccion=documentos&id=88 (acceso:
03/05/2014).

10 R. Crooks y K. Baur. Nuestra Sexualidad. Décima Edicion. México: Cengage Learning: 2010.
ISBN-13 978-970-830-021-6, p. 60.
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trastornos del desarrollo sexual “son condiciones que involucran caracte-
risticas “masculinas” o “femeninas” atipicas”'!. Esta expresién serd utilizada
en el presente andlisis para identificar tal condicién; mientras que el tér-
mino intersex se reservard para referirse a las personas que ostenten dichas
caracteristicas.

Dado que el término intersex es inclusivo de varias categorias, no es desea-
ble establecer definiciones taxativas. Empero, es necesario tener en cuen-
ta los siguientes aspectos. Para comenzar, la diferencia entre los vocablos
sexo” y “género”. El primero se refiere a “los aspectos bioldgicos del de-

sarrollo del sistema reproductivo™?

, mientras que el segundo “incluye a
aspectos menos tangibles, como la psicologfa del individuo y el comporta-
miento que se espera para las personas de determinado sexo”"*. Asi como el
sexo no es sinénimo de género, estas categorias también se diferencian de

la orientacién sexual por la que los individuos puedan optar.

Es pertinente, ademds, aclarar la diferencia entre trastornos del desarrollo
sexual, en general, y ambigiiedad genital. En relacién a los primeros, éstos
“se presenta[n] en el evento en que existe una discordancia entre las dis-
tintas dimensiones bioldgicas del sexo (fenotipico, gonadal, cromosémico,
endocrinoldgico, psicolégico)”'; mientras que la segunda es una categoria
especifica que se refiere a “la apariencia de los genitales externos [que] no

permite asignar con facilidad un sexo al momento del nacimiento™”.

11 Skylar CurTis. “Reproductive Organs And Differences Of Sex Development: The Constitutional Is-
sues Created By The Surgical Treatment Of Intersex Children.” Mcgeorge Law Review 424, 2011, p.
843. Traduccion libre. http://www.google .com/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=r-
ja&uact=8&ved=0CB8QFjAA&url=http%3 A %2F%2Fwww.mcgeorge.edu%2Fdocuments%2Fpublica-
tions%2F05_curtis_final pdf&ei=mIuHVNO7KoqpgwSckoGIDA&usg=AFQjCNEqX_XIr5qTcD-iGH-
fLcOqlv8Ytag&sig2=0ddQ3wJ-Hugq)DImfGLHTsw&bvm=bv.81449611.d.eXY (acceso: 19/10/2014).

12 P-L. CHau y Jonathan HErrING. “Defining, assigning and designing sex”. International Jour-
nal of Law, Policy and the Family. Vol. 16, Issue 3, 2002, p. 328. Traduccién libre. http://www.
google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB8QF-
JAA&url=http%3A%2F%2Fwww.researchgate .net%2Fpublication%2F6937885_Defining_assig-
ning_and_designing_sex%2Flinks %2F00b7d52a6fe5217¢80000000&ei=gl-HVKWbK4KhNuyE-
20A0&usg=AFQjCNG37thf7JRRAUKp-5Lotz30cBi0tQ&sig2=7x0jdL02B1319Y91jqgBwiA&b-
vm=bv.81449611,d.eXY (acceso: 09/05/2014).

13 Ibid.

14 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Debate feminista. Vol. 47, Issue 24. Colombia, 2013, p. 77. http://web.b.ebsco-
host.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/detail ?sid=1a7020b7-1955-43ed-a42f-ec3aa7c6ebee %40sessionm-
grl13&vid=1&hid=126&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc210ZT 11aG9zdC1saXZl#db=a9h& AN=87856156
(acceso: 08/05/2014).

15 Ibid.
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Tener en cuenta esta diferencia es de trascendental importancia, pues no
todas las personas intersex evidencian una ambigiiedad genital, dado que
existen muchas otras dimensiones de los trastornos del desarrollo sexual.
Para comprender esto de mejor manera es importante resaltar que el pro-
ceso de un évulo fecundado para convertirse en un individuo es muy com-
plejo e involucra varios factores que se explicardn brevemente a continua-
cién a efectos de contextualizar el andlisis objeto del presente trabajo.

Existen dos tipos de procesos que se dan en la etapa de gestacién: determi-
nacién sexual (sexdetermination) y diferenciacién sexual (sexdifferentiation).
La determinacién sexual, por un lado, se refiere a los “eventos genéticos que
conllevan un desarrollo gonadal masculino o femenino”'% mientras que la
diferenciacién sexual, por otro, hace alusién a “todos los eventos morfoge-
néticos [procesos de formacién de tejidos, drganos y otras estructuras del
embrién] y fisiolégicos subsiguientes que establecen funcionalidad sexual,
el dimorfismo sexual[, es decir, las diferencias anatémicas y fisiologfa de
individuos de ambos sexos] y [las] caracteristicas sexuales secundarias™”.
Consecuentemente, una inconsistencia entre las caracteristicas fisicas,
hormonales o cromosémicas que configuran el sexo, los érganos sexuales
internos y los érganos reproductivos externos es lo que derivarfa en un
trastorno del desarrollo sexual en los términos que ya se han explicado.

Existen diferentes categorias (fenotipicas, gonadales/endocrinoldgicas, cromo-
sémicas) que podrian derivar en que una persona no pueda ser considerada
“completamente hombre o completamente mujer” desde el punto de vista
biol4gico y, en un escenario asi, estarfamos hablando de personas intersex. No
obstante, lo fundamental a tener en cuenta es que al hablar de personas inter-
sex, nos referimos a individuos respecto de los cuales los procesos complejos
que acabamos de mencionar fueron interrumpidos y, en consecuencia, no se
completd el proceso de determinacién o diferenciacién'®.

Dada esta amplisima gama de posibilidades, las categorizaciones estrictas
o taxativas no solamente no son deseables en el sentido de que impiden
una garantia de derechos fundamentales y promueven una estigmatizacién

16 P-L. Cuau y Jonathan HERRING. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., pp. 328-329.
Traduccion libre.

17 Ibid.

181d., p. 329.
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de las personas “que no estarfan incluidas” dentro del término intersex,
encasillado en dichas categorfas cerradas; sino que, ademds, no nos
encontramos ante aspectos que puedan ser del todo negros o del todo
blancos. Por consiguiente, la “delimitacién” a priori y por un tercero
entre la linea divisoria de las categorias mujer-hombre-intersex resulta
completamente subjetiva.

3. Patologizacién de las personas intersex

La patologizacién de las personas intersex es una consecuencia del esquema
binario y heteronormativo al que nuestra sociedad se encuentra acostum-
brada. Es asi que lo comun al hablar de diferencia sexual es que ésta sea
circunscrita a un hecho biolégico a través del cual se asigna los roles o
comportamientos que se espera de las personas de un sexo determinado,
sea el de hombre o mujer”’.

Los cuerpos que nacen en condiciones de intersexualidad “cuestiona[n]
algunas de las convicciones sociales mds arraigadas y profundas, pues la
nocién misma segtin la cual a nivel bioldgico existen sélo dos sexos, queda
en entredicho y nos problematiza acerca de lo que entendemos por nor-
malidad™; asi, se pone en tela de duda la verdad absoluta a la cual nos
han acostumbrado: el esquema binario hombre-mujer. Como corolario de
esto, los cuerpos que se desvien de esa “normalidad” son estigmatizados e
incluso patologizados®, lo cual genera que se vea como “anormal” y, en
consecuencia, “desigual” a los mismos.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la corriente esencialista basada en la
biologia percibe a la sexualidad como consustancial a los seres humanos y es
resultado de la teorfa de la seleccidn natural, o bien de la reproduccién humana
o de la fisiologfa hormonal®. En este sentido, se destaca la anatomfa o el
elemento biolégico, que determina el deber ser “[d]el comportamiento sexual

19 Cfr. Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento infor-
mado, infancia y derechos”. Op. cit., p. 78.

20 Ibid.

21 Ibid.

22 Rosio CorpovA. “Reflexiones tedrico-metodoldgicas en torno al estudio de la sexualidad”. Revista
Mexicana de Sociologia, Vol. 65, No. 2. Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 341.
http://www jstor.org.ezbiblio.usfq.edu.ec/stable/pdfplus/3541568.pdf?accept TC=true&jpdConfirm=-
true (acceso: 06/05/2014).
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normal y sano™?. Sin embargo, nuevas corrientes han empezado a plantear al
sexo y al género como “susceptibles de transformacién y evolucién, al punto
e juzgar los géneros como intercambiables; es decir, que van mds alld de lo
d 1 t biabl d alld de |
biolégico™. Las corrientes constructivistas, que surgen a partir de

[...] un enfoque desde las ciencias sociales y [conforme se ha estu-
diado] a través de disciplinas como la antropologia, la sociologia,
los estudios culturales y los estudios de género[; ...] critican la
existencia de un molde preestablecido, una forma de pensamien-
to dicotémico, basado sobre todo en una ideologia etnocentrista
que excluye a un “otro” diferente®.

Esta tltima posicién se basa en las ideas de Foucault, quien plantea que las
categorfas de poder dominantes® instrumentalizan la sexualidad para pre-
servar los esquemas heteronormativos. A esta visidn se acercan también las
teorfas gueer que bdsicamente proponen un “cuestionamiento critico ante
ciertos conceptos que restringen la vida y, por otro lado, la consolidacién
de condiciones mds incluyentes™.

4. Estados Intersexuales: Perspectivas Principio de beneficencia —
tratamientos hormonales e intervenciones quirdrgicas tempranas

Existen posturas que sostienen que lo mejor es intervenir cuanto antes a
Ixs pacientes (hablemos, en este caso de bebés intersex) con la finalidad
de que su apariencia fisica corresponda de la manera mds préxima posible
al género con el cual se va a educar a dicho bebé. Esta perspectiva tiene
influencias de la tendencia “patologizadora” de los cuerpos intersex, pues
se ve como una necesidad imperiosa el “corregir la anormalidad” con la
que dichos cuerpos nacieron. En este orden de ideas, la prictica comdn
consiste en que “[a]l paciente no sélo no se le inform[e], sino que no se le

23 Ibid.

24 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos™. Op. cit., p. 78.

25 Rafaela CHIRIBOGA y Marfa Emilia VEiAr. Transgrediendo cuerpos: Campaia comunicacional a favor
del reconocimiento de la diversidad sexo-genérica, especificamente de las mujeres trans. Tesis de grado.
Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2013, pp.23-24.

26 Michel Foucaurr. Historia de la Sexualidad. La Voluntad de Saber. Vol.1. México: Siglo Veintiuno
Editores, 1977, p. 20.

27 Judith BUTLER. Deshacer el Género. Op. cit.., p. 23. Citado en Rafacla CHIRIBoGA y Maria Emilia
VErar. Transgrediendo cuerpos. .. Op. cit., p. 30
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deble] informar” dado que el proporcionar informacion es considerado

un acto negativo®.

Esta posicién se basa en lo que se denomina el “principio de beneficencia”, que
consiste en que la decisién sobre las intervenciones (quirdrgicas y hormonales)
compete, de manera exclusiva, a los padres del bebé, en tanto éstos son los tini-
cos autorizados a brindar un consentimiento®. Este vendrfa a ser un sustituto
del consentimiento del titular del cuerpo, léase el bebé intersex, sobre quien
recaerdn las consecuencias de dicha intervencién. Mds aun, se tratarfa no sola-
mente de una potestad que tendrian los padres o tutores de Ixs mencionadxs
sujetxs; sino de un deber, “puesto que [intervenirlos] es esencial para asegurar
el desarrollo fisico [de Ixs nifix intersex...]™'.

Esta alternativa supondria que se debe asignar el sexo (y el género) de la manera
mds temprana posible, con un tratamiento hormonal y quirtirgico, a efectos
de “adecuar la apariencia de los genitales a ese sexo asignado™2. Criticos de
esta postura han considerado que ésta implica que “[las] cirugfas no evitan el
rechazo, sino que son una consecuencia del mismo”, pues los médicos (o los
padres, por consejo de éstos) toman esta decisién para “salvar [a sus hijxs] de
sentirse diferentes de los otros nifios, o de ser marginalizados por la sociedad ™.

Esto no es mds que un resultado de la patologizacién de la condicién de inter-
sex, pues la “desviacién de las normas sexuales™ que estos cuerpos represen-
tan ha sido estigmatizada a tal punto “que la probabilidad esperada de dafio
emocional debido al rechazo social proporciona al médico el argumento més
convincente para justificar intervenciones quirtrgicas [que en realidad son]
innecesarias en términos médicos™. En la gran mayorfa de casos se requiere
mds de una intervencién para cumplir con la finalidad de asignacién de un
sexo, sea masculino o femenino, y “[plara algunos, las cirugfas terminan sélo
cuando el nifio o nifa crece lo suficiente para resistirse™.

28 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Op. cit., p. 79.

29 Cfr. Ibid.

30 Cfr. Id., p. 86.

31 Ibid.

321d.,p.87.

33 Ibid.

34 Cheryl Cask. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 51.
35 Ibid.

361d.,p.52.
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Actualmente Ixs bebes intersex que tienen genitales ambiguos al momento
de su nacimiento “son sometidos a varios estudios, tanto cromosémicos
y hormonales como anatdémicos, para determinar el sexo que se les ha de
asignar™’. Estas evaluaciones se analizan bajo el criterio de la existencia de
una “posibilidad de utilizar [sus érganos], para el coito con penetracidn,
teniendo en cuenta que el nifio o nifia pueda ser fértil en el futuro™®. Sin
embargo, aun cuando la decisién sobre el sexo que se le asignard al recién
nacidx se realiza con el soporte de un equipo multidisciplinario, esta deci-
sién y el correspondiente tratamiento se llevan a cabo antes de los 18 meses
de edad, sin posibilidad alguna de contar con la opinidén del nifix afectadx
quien, después de unos afios, podrd saber cudl es su identidad de género
(no la que le asignaron) y, en consecuencia, podrd decidir al respecto®.

La razén por la que los padres de los nifixs intersex toman la decisién de
someterlxs a intervenciones quirtirgicas es porque en ese momento éstxs
no pueden tomarla por si solxs. No obstante, debemos tener en cuenta
que el hecho de que Ixs recién nacidxs no puedan tomar una decisidon
sobre su sexo y su género hasta que son mayores, esta incapacidad de
razonamiento de ninguna manera es permanente. La misma es subsanada
con el paso natural del tiempo y es un hecho cierto que llegard el dia en que
puedan tomar una decisién de manera auténoma; sin que se les imponga
arbitrariamente una mutilacién, por un lado, y un modo de vida, por otro.

Esto convierte la sustitucién de la voluntad de Ixs bebés intersex en una
decisién completamente arbitraria cuando la cirugfa no se da por razones
estrictamente de urgencia médica, entendiendo ésta como una situacién
en la que la vida de Ixs pacientes corre peligro®®, o un motivo médico
de trascendencia, como sucede cuando existe la potencialidad de que la
integridad fisica y fisiologfa de los bebés intersex se encuentre afectada
(por ejemplo, casos en que la orina se encuentre bloqueada o pueda llegar
a ser dolorosa)*'. En este sentido, organizaciones como la Intersex Society

37 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos™. Op. cit., p. 80.

38 Ibid.

39 Ibid.

40 De hecho, los médicos especialistas catalogan al nacimiento de un bebé intersex como una “crisis
médica”, cuando en realidad el uso del término deberia reservarse para situaciones en las cuales la vida
corre peligro (y la gran mayorfa de éstos casos no cumplen con ésta condicion). En ese sentido, vid.:
Cheryl CHask. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 51.

41 Cfr. Cheryl CHasE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 59.
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of North America (ISNA) realizan un fuerte activismo para eliminar las
intervenciones quirtrgicas tempranas, decididas a partir de una sustitucién
del consentimiento de Ixs afectadxs*.

Es fundamental tener en cuenta que muchas veces los padres y madres
se encuentran en una situacién muy vulnerable y que “el consentimiento
informado, explicado [a ellos] por lo general no es el adecuado [y e]n ocasiones,
incluso se les dice que sus hij[x]s van a tener genitales normales™?. Como si no
fuera suficiente, incluso es una prictica médica generalizada recomendar a los
padres de Ixs bebés sometidos a cirugfas de determinacién del sexo mantener
un secretismo absoluto no solo con familiares y amigos, sino también con el
propix nifix victima de la intervencién quirtrgica*.

Por otro lado,

[...] hay quienes consideran que las intervenciones médico-qui-
rurgicas de armonizacién del sexo son licitas e incluso obligadas,
[y] se ha llegado a sostener que no es necesario pedir a los padres
el consentimiento informado para proceder con los respectivos
tratamientos y cirugfas®;

Todo esto se realiza con la supuesta intencién de proteger a Ixs nifixs que nacen
con algtin tipo de trastorno del desarrollo sexual cuando, en realidad, como se
explicard en lineas siguientes, constituye una completa anulacién de los dere-
chos de la ninez y adolescencia.

Como ya se expuso, la “linea divisoria” entre las categorfas mujer-inter-
sex-hombre, es extremadamente subjetiva y, la prictica en ese sentido ha
sido “falocéntrica™®, por lo que el criterio determinante para la asignacion
del sexo es el tamano del 6rgano. Es decir, en caso de que estemos ante

42 ISNA: Intersex Society of North America. http://www.isna.org/ (acceso: 01/05/2014).

43 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Op. cit., p. 80.

44 Cfr. Adriana AGRAMONTE MAcHADO. “Tratamiento quirdrgico de los genitales ambiguos: funda-
mentos e implicaciones psicoldgicas y sexuales”. Revista cubana de endocrinologia, Vol. 17, Issue
3, 2006, pp. 6-7. http://web.b.ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/detail?vid=11&sid=079a-
d46f-bc49-4579-907e-d91656274d45%40sessionmgr114&hid=126&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc2l-
0ZT11aG9zdC1saXZl#db=a9h& AN=26225787 (acceso: 05/05/2014).

45 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos™. Op. cit., p. 80.

46 P-L. Chau y Jonathan Herring. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., pp. 337-338. Traduc-
cién libre.
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un escenario de un pene pequefio o de un clitoris grande, por poner un
ejemplo, se toma la decisién de mutilar dicho érgano (segin sea el caso)
para “convertir” a la persona en una “mujer” y criarla con identidad de
género femenina®’.

Cusos de interés:

Un caso célebre en el cual se tomé la decisién de someter a un bebé inter-
sex a una cirugfa temprana de asignacién de sexo es el de Joan/John, un
beb¢ intersex que sufrié las consecuencias de un procedimiento de circun-
cisién mal practicado al que él y su hermano gemelo habian sido sometidos
Y que, en su caso, tuvo Como consecuencia una mutilacién casi completa
de su pene*®. Como corolario de esto, el psicélogo John Money recomen-
dé a los padres del bebé una reasignacién de sexo, para que a través de
intervenciones quirurgicas, tratamientos hormonales y psicoldgicos, éste se
convierta en una mujer y se la eduque dentro de los pardmetros (estereoti-
pos) establecidos para el género femenino®.

Es asi que posteriormente fue criado como Brenda (Joan), y si bien existe
documentacién que demuestra que “ella” nunca ostentd una identidad de
género femenina, Money, quien era uno de los principales impulsores del
sistema de reasignacién de sexo para Ixs bebés intersex, sostuvo siempre,
e incluso alteré registros para sustentarlo, que Brenda se desarrollé como
una nifa perfectamente ‘normal’. Sin embargo Brenda, quien en realidad
“no habia crecido exitosamente como nifia”, al descubrir que fue sometido
a una cirugfa, “rechazé su sexo y vivié como hombre (John)”, y “expresé
una profunda perturbacién por la manera en que habia sido tratado duran-
te su nifiez y adolescencia”!. Al adoptar su identidad de género masculina,
Brenda se dio a conocer como David Reimer, tuvo esposa, hijos pero final-
mente, a causa de las graves secuelas psicoldgicas que sufrid, se suicid$™.

47 Ibid.

48 ISNA. Who was David Reimer (also, sadly, known as John/Joan)?. http://www.isna.org/faq/rei-
mer> (acceso: 19/10/2014). Traduccion libre.

49 Ibid. Traduccién libre.

50 Ibid. Traduccién libre.

51 P-L. CHAU y Jonathan HERRING. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., p. 336. Traduc-
cion libre.

52 Jesse WALKER. “The Death of David Reimer” Reason Magazine. May 24, 2004. http://reason.com/
archives/2004/05/24/the-death-of-david-reimer (acceso: 19/10/2014-10-19).
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Otro caso emblemdtico es el de la ahora activista por los derechos de las
personas intersex y fundadora de la ISNA, Cheryl Chase. Cheryl, segtin
su propio relato, nacié con genitales ambiguos, por lo cual un doctor es-
pecializado en trastornos del desarrollo sexual (o, en términos del propio
médico, especializado en “intersexualidad”) concluyé que “era un varén
con un micropene, completa hipospadias, los testiculos sin descender y
una extrafia apertura extra detrds de la uretra™. Se le asign6é un nombre de
nifio y se le empezd a criar como tal**. Posteriormente, a los 18 meses otro
grupo de expertos hicieron los andlisis respectivos para la determinacién
de su “verdadero sexo [pues cJonsideraron que [su] apéndice genital era
inadecuado como pene, demasiado corto para marcar de forma efectiva un
estatus masculino o penetrar a mujeres. Como mujer, sin embargo, seria
penetrable y fértil, en potencia”.

Se procedié a la cirugfa correspondiente para construir los genitales ex-
ternos de una mujer y asi se determing su sexo en ese sentido; ademds sus
padres le cambiaron el nombre y, por recomendacién de sus médicos, se
mudaron, hablaron con todos sus amigos y familiares para que nunca se
refieran a la existencia de un varén, sino de una mujer, y destruyeron todo
registro o vestigio de su vida como nino*®. Cuando tenfa ocho anos se le
sometié a otra cirugfa, esta vez abdominal con el fin de eliminar los restos
de tejido testicular en sus génadas (cada una tenfa tejido testicular y tejido
ovérico)”’. Todo esto sin que se le ofreciera ningtin tipo de

[e]xplicacién por la larga hospitalizacion, la cirugia abdominal,
ni las posteriores visitas regulares al hospital, en las cuales los mé-
dicos fotografiaban [sus] genitales e insertaban dedos e instru-
mentos dentro de [su] vagina y [su] ano. Estas visitas cesaron tan
pronto empe(z4] a menstruar”®.

Cheryl relata que a los 21 afios consiguié que su madre le cuente la verdad
y posteriormente logré acceder, con mucha dificultad, a sus registros médi-
cos¥. Ademds, expresa que como consecuencia de “la carniceria” de la que

53 Cheryl CHasE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 53.
54 Ibid.

551d., pp. 53-54.

561d.,p. 54.

57 Ibid.

58 Ibid.

59 Ibid.

185



186

La Temitica de Ixs Intersex desde una Perspectiva Juridica

fue victima, sufrié traumas y varias crisis emocionales e incluso habia resuelto
suicidarse por el impacto que esto le causé®. Finalmente aceptd que “el cuerpo
en el que habfa nacido no estaba enfermo, sino [que] era diferente™! y comen-
26 sus labores de activismo para dar apoyo a personas que se encuentren en la
misma situacion que ella a través de la fundacién de la organizacién ISNA®.

4.1 Principio de autonomia — derecho al libre desarrollo de la personalidad y
enfoque centrado en el paciente

En contraste con la postura expuesta en lineas anteriores, estd la que reco-
noce la primacia de la autonomia y de la relacién con el paciente, pues en

la actualidad

[...] la evolucidn de la relacién médico-paciente es un hecho uni-
versal, y se acepta como el modelo en el cual los pacientes (o sus
representantes legales) son esenciales para el proceso de toma de
decisiones diagnéstico-terapéuticas respecto a su caso sea aceptable
en términos éticos®.

Esta postura tiene como e¢je transversal la doctrina del consentimiento
informado, que ademds es un derecho fundamental, y sostiene “que el
paciente, tras haber comprendido [lo] suficiente acerca de su problema
clinico, de forma auténoma vy libre, acepte determinados planteamientos
diagnésticos o terapéuticos sugeridos por el médico™. Si bien en la cita
consta que el consentimiento de los representantes legales puede sustituir
al del propix afectadx, eso solamente deberfa ocurrir en situaciones en que
la vida o integridad personal de éstxs corra peligro, lo cual en la mayoria de
los casos de personas intersex no ocurre.

Ademis, para que un paciente, o sus allegados, otorguen su consentimien-
to informado, es crucial contar con

60 Id., pp. 55-56.

611d.,p.56.

621d., p. 56-58.

63 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Op. cit., p. 79.

64 José Marfa Martiiién y Antonio Rodriguez. “El Consentimiento informado en pediatria. Aspectos
Précticos” Cuadernos de Bioética, Vol. V, niim. 22, abril-junio. Madrid: Asociacién Espanola de Bioé-
tica y Etica Médica, 1995, p. 188. Citado en Diana Patricia TOVAR. “Desarrollo jurisprudencial de la
intersexualidad: consentimiento informado, infancia y derechos”. Op. cit., p.79.
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[...] informacién veraz, proporcionada por el médico, sobre la
enfermedad|, utilizando la expresién “enfermedad” al hablar en
general de la relacién de un paciente con su médico, pues los
cuerpos intersex no son cuerpos que padecen de una enferme-
dad,] y sus opciones de diagndstico y tratamiento, con sus riesgos
y beneficios®.

El principio de autonomia plantea la postura de que “el consentimiento
para este tipo de intervenciones es una decision exclusiva de la persona y
no de sus padres [pues] la escogencia de la afinidad e identidad sexual es un
acto inherente al libre desarrollo de la personalidad™®. Este es el enfoque
adecuado, sobre todo considerando que estamos hablando de “tratamien-

tos invasivos, innecesarios, irreversibles y potencialmente dafiinos™’.

El fundamento para postergar las intervenciones radica en que las cirugias
para cortar el clitoris o cortar los penes que podrian considerarse pequefios,
por ejemplo, son precisamente de cardcter invasivo e irreversible. Ademds,
muchas veces las personas intersex, por ejemplo los que han sido criados
como nifnos, en algin punto de su vida se dan cuenta que realmente su
identidad de género es femenina, o viceversa, lo cual puede ocasionarles
dafos a su integridad psiquica y moral. Se trata, entonces, de un tema de
proporcionalidad, pues hay evidencia que demuestra que “[l]a irreversibi-
lidad y los potenciales dafios a que estaria sujeto el [nifx] si se realizan los
tratamientos médicos correspondientes son mayores y mds gravosos que si
no se realizan dichos tratamientos o se postergan hasta que la persona pue-
da decidir por sf misma”®. Ademds, también existe evidencia que apunta a
que dichos tratamientos no son necesarios y tampoco urgentes®.

La alternativa propuesta y respaldada por “el investigador del sexo Milton
Diamond, de la Escuela Médica de la Universidad de Hawaii, y el psiquia-
tra Keith Sigmundson, de la Universidad de British Columbia™™ radica

65 Diana Patricia TOVAR. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informa-
do, infancia y derechos”. Op. cit., p.79.

66 Corte Constitucional de Colombia. Causa No. T-477/95, de 1995. Citado en Diana Patricia TO-
VAR. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado, infancia y dere-
chos”. Op. cit., p. 83.

67 Diana Patricia TOVAR. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informa-
do, infancia y derechos™. Op. cit., p. 86.

681d.,p. 88.

69 Ibid.

701d.,p.89.
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en: (1) que los padres y madres canalicen sus dificultades emocionales rela-
cionadas con la intersexualidad de su hijx con un tratamiento psicolégico,
(2) que la persona intersex sea continuamente informada y asesorada, de
manera honesta y adecuada conforme a su edad, y (3) evitar la cirugia
genital temprana, dado que ésta es de cardcter irreversible y puede causar
perjuicios al afectado’; lo cual en mi opinién es lo éptimo.

Otro enfoque que tiene la finalidad de evitar un perjuicio innecesario e
irreversible de las personas intersex, que “reconoce que la sensacién genital y
el funcionamiento erético son al menos tan importantes como la capacidad
reproductora” y ademds de alguna manera se adapta a las concepciones
actuales sobre género que atn tienen algo de estigmatizadoras, es el
planteado por Cheryl Chase en los siguientes términos:

Aunque es fascinante pensar en el desarrollo potencial de nuevos
géneros o posiciones de sujeto basadas en formas de corporalidad
que se salen de la familiar dicotomia varén/mujer, reconocemos
que el modelo dual de sexo/género es, en laactualidad, hegeménico
y, por lo tanto, defendemos que los nifios sean criados o bien
como chicos o bien como chicas, de acuerdo con la designacién
que parezca mds capaz de ofrecer al menor el mayor bienestar
futuro. Defender la asignacién de género sin recurrir a cirugfa
[sic] normalizadora supone una posicién radical, pues requiere la
subversién deliberada de la concordancia asumida entre la forma
corporal y la categoria de género™.

Existen, en efecto, algunos estudios de personas intersex que no recibieron
el tratamiento hormonal y quirtirgico. Uno de ellos involucré a hombres
con micro-penes, que de haber seguido los procedimientos usuales, habrfan
sido castrados antes de los 20 meses de edad y criados como mujeres™.
Aunque se trataba de una muestra pequefia, todos los individuos declararon
sentirse de género masculino y sexualmente funcionales y, ademds, solo 6
de los 20 se sentfan molestos por su apariencia”.

71 Ibid.

72 Cheryl CHasE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 59.

73 Ibid.

74 P-L. Chau y Jonathan Herring. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., pp. 336. Traduccicn libre.
75 Ibid.
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Existen autores que consideran que esta postura viene influenciada por la
idea de que “los intersex no son anormales y, en consecuencia no necesitan
de una cirugfa para poder desarrollarse como hombres o como mujeres
[sino que reconocen que] una persona intersex, a lo mucho serfa una
variacién del estdndar”’.

Empero, ademds del criterio de esperar a obtener el consentimiento del
paciente para iniciar (o no) un tratamiento hormonal o quirtrgico, existen
también criterios rectores para la crianza y educacidn de las personas inter-
sex. Una propuesta consiste en que, independientemente de si la persona
fue o no sometida a cirugfa, “el nifio/a debe ser criado/a de acuerdo a uno
u otro sexo””’; mientras que la otra se refiere a que “el nifio/a debe ser
criado/a no como nifio o nifa, sino como intersex, ddndole por lo tanto la
méxima oportunidad de decidir cudndo [sic] sea mayor si desea vivir como
hombre, mujer o ninguno™”.

Un caso ejemplar es el de la Sentencia No. SU-337/99 de la Corte Consti-
tucional colombiana que resolvi6 dar la primacia al derecho a la autonomia,
acompafado de la gufa de la madre de la persona afectada™. El caso versaba so-
bre una persona de cromosomas XY, que tenfa resistencia la testosterona y, en
consecuencia, no habfa desarrollado sus genitales externos completamente®.
Tenfa un pene pequeno, pliegues de piel que no contenfan testiculos, génadas
masculinas, y una abertura para orinar a la altura de su perineo®.

Desde su nacimiento fue criada como nifia, y sus padres se dieron cuenta de
su “ambigiiedad genital” a los tres afos de edad®. La Corte, ademds de deter-

761d.,p.339.

771d.,p. 340.

78 Milton Diamonp y Keith SigMuNDsoN. “Management of Intersexuality: Guidelines for dealing with
persons with ambiguous genitalia”. Archives of Pediatrics and Adolescent Medicine. Vol. 151, 1997,
pp. 1046-1050. Citado en: P.-L. CHAu y Jonathan HERRING. “Defining, assigning and designing sex”.
Op. cit., pp. 340. Traduccién libre.

79 Alison Davipian. “Beyond The Locker Room: Changing Narratives On Early Surgery For Intersex
Children”. Wisconsin Journal of Law, Gender and Society. Vol. 26, Issue 1, 2011, p. 14-16. Traduccién
libre.  http://web.b.ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/results?sid=079ad46f-bc49-4579-907e-d91
656274d45%40sessionmgr114&vid=14&hid=126&bquery=changing+narratives+%22on%22+early+-
surgery&bdata=JmRiIPWES5aCZkYjl mdWEmZGI9c2loJmRiPW5sZWJIrJmRiPWUwMDBO0d3cmbG-
FuZz1lcyZ0eXBIPTAmMc2I0ZT 11aG9zdC1saXZl (acceso: 11/05/2014).

80 Kate Haas. “Who Will Make Room for the Intersexed?”. American Journal of Law and Medicine. Vol.
30, Number 1, 2004, p. 49. Citado en: Alison Davibian. “Beyond The Locker Room: Changing Narratives
On Early Surgery For Intersex Children”. Op. cit., p. 14. Traduccin libre.

81 Ibid.

82 Ibid.
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minar que en este caso se atenderfa al derecho a la autonomia, determiné que
la nifia Ramos, a pesar de haber sido criada como mujer, tenia una identidad
de género ambigua®.

4.2 El interés superior del ninx

En este punto, es de especial relevancia recordar que Ixs nifixs, es decir “to-
d[x] ser humano menor de dieciocho afios de edad”, son sujetos de dere-
chos. Asi lo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en ejercicio de su funcién consultiva, al manifestar que aunque en determi-
nados casos éstxs “[...] no puedan ejercitar en forma personal y directa sus
derechos subjetivos [ni tampoco] asumir plenamente obligaciones juridicas

1”85

[o] realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial™® esta incapaci-

dad no impide que todxs los nifixs “[sean] sujet[x]s de derechos, titulares de
derechos inalienables e inherentes a la persona humana”.

El principio rector al tratar temas relativos a los derechos de nifixs, es el del
interés superior del nifix; que debe constituir un eje transversal de interpre-
tacion y aplicacién de todos los derechos fundamentales respecto de este
grupo. Esto ha sido reconocido por la propia Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, en su articulo 3 que dispone que tanto en la esfera puiblica
como privada deberd existir “[...] una consideracién primordial [respecto
del] interés superior del nin[x]”*”. En este mismo instrumento, el érgano
encargado de la supervisién del cumplimiento y de la interpretacién del
mencionado tratado ha manifestado que el interés superior del nifix su-
pone (i) un derecho sustantivo, (ii) un principio juridico interpretativo® y

(iii) una norma procesal®. Merece particular atencién la implicacién que
tiene el considerar al interés superior del nifix como un derecho sustantivo,

es decir “[...] la garantia de que ese derecho se pondrd en prictica siempre

83 Kate Haas. “Who Will Make Room for the Intersexed?”. American Journal of Law and Medicine. Vol.
30, Number 1, 2004, p. 49. Citado en: Alison Davibian. “Beyond The Locker Room: Changing Narratives
On Early Surgery For Intersex Children”. Op. cit., p. 15. Traduccién libre.

84 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 1.

85 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva 17 de 28 de
agosto de 2002, Serie A No. 17, parr. 56

86 Ibid.

87 Cfr. Convencion sobre los Derechos del Nino (1989). Art. 3 inciso 1; Comité de los Derechos del
Niflo. Observacién general No. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, pérrafo 1), pdrr. 1.

88 Vid. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 33.

89 Id., parr. 6.
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que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifi[x], a un grupo
de nif[x]s concreto o genérico o a los nif[x]s en general™.

Estamos ante un concepto flexible que se adaptard en funcién del “[...]
contexto, la situacién y las necesidades personales™'. Asi, el alcance que
puede llegar a tener este principio dependerd de cada situacién particular,
y se ajustard a las necesidades de proteccién especificas de cada nifix™.

Es primordial tener en cuenta que este principio “[...] se funda en la dig-
nidad misma del ser humano [...]", “[...] en las caracteristicas propias
de I[x]s nif[x]s [...], y en la necesidad de propiciar el desarrollo de ést[x]
s, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades™. En consecuencia,
“[...] toda decisién estatal, social o familiar que involucre alguna limita-
cién al ejercicio de cualquier derecho de un nif[x] debe tomar en cuenta
el principio del interés superior del nifi[x] y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia”. Lo cual reviste una importancia
particular al analizar la temdtica de Ixs nifxs intersex, pues esta es una de
las situaciones en las que necesariamente debe tenerse en cuenta el interés
superior de éstxs. Asi, el principio de autonomia que se explicé en lineas
anteriores queda reforzado, pues “[IJo que a juicio de un adulto es el interés
superior del nif[x] no puede primar sobre la obligacién de respetar todos
los derechos del nifi[x] enunciados en la Convencién™; lo cual implica
que no puede ni debe permitirse la sustitucién de la voluntad del ninx por
parte de sus padres en relacién a un aspecto de tanta relevancia para su
integridad, su identidad y el ejercicio de otros derechos.

4.3 Derecho de Ixs nisixs a ser escuchadxs y evolucion de sus facultades

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 5, dispone
la obligacién de los Estados de respetar los derechos, deberes y respon-
sabilidades de los padres o personas encargadas legalmente del cuidado

90 Id., parr. 6 literal a).

91 Id., parr. 32.

92 Ibid.

93 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Niiio. Op. cit., parr. 56; y, Caso Furldn y
Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de Agosto de 2012. Serie C No. 246, pérr. 126.

94 Corte IDH. Caso Furldn y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 31 de Agosto de 2012. Serie C No. 246, pdrr. 126.

95 Ibid.

96 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 4.
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de Ixs nifxs “[...] de impartitle[s], en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccién y orientacién adecuadas para que [éstos] ejerza[n]
los derechos reconocidos [en el mencionado instrumento]”’. De manera
similar, el articulo 12 dispone la obligacién estatal de

[...] garantiza[r] al nif[x] que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que afectan [Ix] afectan [...], teniéndose de-
bidamente en cuenta [sus] opiniones [...], en funcién de [su] la
edad y madurez [...]%.

Estas normas fundamentales no son simplemente dos derechos aislados,
sino que son elementos adicionales que deben considerarse para evaluar y
determinar el interés superior del nifix en un caso concreto”. En sentido
similar se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sido determinante al expresar que la evolucién de las facultades de los
nifixs es un elemento fundamental a considerar “[c]uando estén en juego
el interés superior del nifi[x y que] sus opiniones deberdn tener cada vez
mds peso en la evaluacién de su interés superior” a medida que éstos ma-
duran'®. Sin embargo, esto no implica que los recién nacidxs no gocen de
estos derechos al no poder expresar sus opiniones y decisiones en un futuro
cercano. La Corte también ha sido muy clara al manifestar que “[Ixs] bebés
y l[x]s nin[x]s muy pequefi[x], tienen los mismos derechos que l[x] demds
nifi[x]s a que se atienda su interés superior, aunque no puedan expresar sus
opiniones ni representarse a s{ mismos de la misma manera que I[x]s nifi[x]
s mayores”'%!. En consecuencia, la decisién de someter a un bebé intersex
a una cirugfa temprana de reasignacién de sexo no garantiza el derecho de
Ixs nifixs de “particip([ar] en la determinacién de su interés superior”'*.

Al estudiar esta temdtica es crucial tener presente que, como se menciond
anteriormente, las cirugfas de determinacién de sexo no tienen un cardcter
urgente y que la postergacion de las mismas no serfa mds que el cumpli-
miento del estdndar de fijar medidas de proteccién concretas y especiales'®

97 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 5.

98 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 12 inciso 1.

99 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., prr. 43.

100 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Op. cit., parr. 56.

101 Ibid., parr. 44.

102 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general No. 14... Op. cit., parr. 53 y 54.

103 Corte IDH. Derechos y Garantias de Niiias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o Necesidad de
Proteccion Internacional. Opinion Consultiva No. 21 de 19 de agosto de 2014. Serie A, No. 21, pérr. 66.
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para Ixs nifixs que se encuentren en esta situacién. Esto no es més que la
consecuencia légica del crecimiento, que va dotando a Ixs nifixs de un
mayor nivel de autonomia personal que les permite ejercer sus derechos de
manera progresiva a medida que pasa el tiempo'*.

El articulo 24 de la Convencién de los Derechos del Nifio que reconoce el
derecho a la educacién es crucial en este andlisis y debe ser interpretado a la
luz del principio transversal del interés superior y en conjunto con el resto
de derechos consagrados en dicho tratado, asi como en otros instrumen-
tos internacionales de derechos humanos y normas de derecho interno. El
inciso 3 de esta disposicién prescribe que “[[Jos Estados Partes adoptardn
todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las précticas

tradicionales que sean perjudiciales para la salud de Ixs nifixs”!®.

Para determinar el interés superior del nifix en el contexto del andlisis que
nos atafe es esencial considerar que

[s]i hay mds de una posibilidad [de tratamiento] o si el resultado
de un trata mbién debe tenerse en cuenta debidamente la opinién
del nin[x] en funcién de su edad y madurez. En ese sentido, se
debe proporcionar al nifi[x] informacién adecuada y apropiada
para que entienda la situacién y todos los aspectos pertinentes en
relacién con sus intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su

consentimiento fundamentado'®.

El criterio rector para los responsables de tomar una decisién, en este sentido, debe
ser la potenciacién y garantia del interés superior del nifix con miras a proteger
de manera integral todos sus derechos, atendiendo al ¢jercicio progresivo de sus
derechos a medida que sus facultades evolucionan, “[...] ten[iendo] en cuenta
las posibles hipétesis de desarrollo del nifx, y analizarla a corto y largo plazo
[evaluando] la continuidad y la estabilidad de la situacién presente y futura del
niA[x]”'". En ese sentido, no caben las “decisiones definitivas e irreversibles™!%,
menos aln si éstas derivan en la vulneracién de derechos fundamentales.

104 Cfr. Id., parr. 66 y 230.

105 Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 24 inciso 3.

106 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 77; y, Observacién
general N° 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud (art. 24),
parr. 31.

107 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 84.

108 Ibid.
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5. Conclusién

5.2 Derechos vulnerados

Los tratamientos hormonales y quirdrgicos tienen por finalidad lograr que
el cuerpo de una persona intersex se cifia al modelo masculino o femenino
“normal”. Sin embargo, dada las caracteristicas de irreversibles, invasivos,
innecesarios, no urgentes y potencialmente riesgosos de los mismos, ademds
del hecho que no se contd con un consentimiento de la persona afectada,
en mi opinidn se vulneran una serie de derechos reconocidos tanto por
la Constitucién ecuatoriana, como por instrumentos internacionales
de derechos humanos y se anula completamente el principio del interés
superior del nifix.

Al ser estos instrumentos parte del bloque de constitucionalidad, por
mandato de la propia Constitucién, se hard referencia inicamente a
las normas en las cuales dichos derechos se encuentran reconocidos en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Los derechos
vulnerados son el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica'®,
a la integridad personal'’, proteccién de la honra y dignidad y a la vida

111 113

privada'!!, proteccion a la familia''?, derechos del nino

114

, y derecho a la
igualdad ante la ley

La afectacidn al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de
Ixs nifixs intersex se configura debido a que, al no poder decidir por si
mismsxs, se les estd anulando por completo su personalidad y la posibilidad

de ejercer sus otros derechos'"’.

Ademds, se estarfa vulnerando el derecho a la integridad fisica, pues se
estarfa mutilando a la persona; asi como a la integridad psiquica y moral,
puesto que el nifix se verfa expuestx a sufrimientos (i) en el evento de te-
ner una identidad de género diferente al género que le asignaron vy (ii) al

109 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 3.

110 Id., Articulo 5.

111 Id., Articulo 11.2.

112 Id., Articulo 7.

113 Id., Articulo 19.

114 Id., Articulo 24.

115 Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012. Serie C No. 240, parr. 187.
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sufrimiento de saber que fue sometidx a una cirugia de tal magnitud sin
siquiera haber tenido la capacidad de entender qué sucedia, entre otros.
En este sentido, personas intersex que fueron victimas de intervenciones
quirdrgicas para asignacién de sexo han catalogado estos procedimientos
como “carnicerfa”'é.

Ademis, se estd interfiriendo con el derecho a la vida privada, no solo en
el sentido de que se estarfan realizando intervenciones arbitrarias en rela-
cién a la misma, sino que se estd afectando de manera gravisima el libre
desarrollo de la personalidad y el plan de vida de la persona intersex. Es
menester, en este punto, tener en cuenta que ‘el derecho a la vida privada
abarca todas las esferas de la intimidad y autonomia del individuo, inclu-
yendo su personalidad, su identidad, sus decisiones sobre su vida sexual,

sus relaciones personales y familiares™!”.

La “vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y
cémo decide proyectarse hacia los demds, [lo que constituye] una condi-
cién indispensable para el libre desarrollo de la personalidad™®, lo cual
evidentemente se verfa contravenido al eliminarse completamente el prin-
cipio de autonomia con una cirugfa temprana.

En relacién a la proteccién de la familia, este derecho se verfa violentado
en la medida en que respecto de una persona que fue sometida a cirugfa
puedan existir impedimentos legales para que, por ejemplo, contraiga ma-
trimonio, al no poder reformar su sexo en su partida de nacimiento. Por
otra parte, es fundamental considerar que “si bien la esterilizacién (enten-
dida en el sentido de deliberadamente acabar con la fertilidad) no es, por
regla general, la intencién declarada de [las cirugfas de asignacién de sexo],
la remocién de érganos reproductores, sin embargo, plantea cuestiones de
relevancia ética, médica y legal”'"®. En ese sentido, es necesario tener en
cuenta que:

116 Cheryl CHAsE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 55 y 59.

117 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo y Costas. Sen-
tencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 120.

118 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C No.
257, parr. 143.

119 Skylar Curris. “Reproductive Organs And Differences Of Sex Development:....”. Op. cit., p. 844.
Traduccion libre.
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La fertilidad de I[x]s nifi[x]s con DSDs es particularmente dificil de definir
porque sus cuerpos pueden tener 6rganos reproductivos masculinos y fe-
meninos, solamente uno de ellos, o puede que carezcan de éstos por com-
pleto [lo que puede ocasionar] que est[x]s nif[x]s sean sin lugar a dudas
infértiles o fértiles con érganos reproductivos funcionales. Sin embargo,
much[x]s de los nif[x]s se encuentran un lugar intermedio’*’.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que estos procedimientos tienen
como resultado la esterilizacion de la persona sometida a los mismos, afec-
tando de lleno su derecho a la familia, pues se les estd privando ademds de
la posibilidad de decidir tener hijos, cudntos y cudndo tenerlos. Ademds,
la potencial infertilidad no puede ser un argumento determinante para
someter a Ixs recién nacidxs a una cirugfa temprana, pues es posible que el
desarrollo cientifico permita la reproduccién de esta persona en un futuro.
En todo caso, la tinica persona que deberfa tomar una decisién al respecto,
sea cual fuere, es el titular del cuerpo que al ser sometido a una cirugia de
asignacion de sexo se estd modificando sin su consentimiento.

La vulneracién a los derechos del nifix y de igualdad ante la ley serfa una
consecuencia de las anteriores vulneraciones y también se desprenderia de
una falta de proteccién estatal a estas situaciones. Si bien las cirugias de
asignacién de sexo o de “normalizacién de los cuerpos intersex” se realizan
ampardndose en una supuesta proteccién al interés superior del nifix; en
realidad este principio no estd siendo garantizado al mdximo. Solamente
se toma en cuenta una dimensién sesgada por los prejuicios y el esquema
binario segtn el cual las dnicas alternativas vdlidas son que una persona
tenga un cuerpo de (y sea considerada solamente) hombre o de mujer.
Asi, a pesar de que se argumente que el bienestar psicoldgico del bebé
intersex es el bien juridico mdximo a proteger en estas situaciones, en rea-
lidad considero que se debe abordar este andlisis de una manera integral y
tomar en cuenta todos los otros derechos que estarfan siendo anulados con
estas intervenciones, pues ningtn derecho prevalece sobre otro. Dado que
estamos hablando de derechos en simbiosis, es imperativo que se busque
la manera de satisfacer al mdximo todos los derechos en juego, para asi
proteger y garantizar verdaderamente el interés superior del ninx. A mi
juicio, la falta de accién estatal para regular claramente estos supuestos,
actuando como garante de los derechos de Ixs nifixs vendria a ser una razén
fundamental para la existencia de estas vulneraciones.

120 Id., p. 866. Traduccion libre.
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5.2 Recomendaciones — Derecho a la reparacion

En razén de las violaciones que se mencionan, obviamente en la medida
en que se sigan los procedimientos judiciales pertinentes, se debe otorgar
una reparacién integral a las victimas de estas vulneraciones. Es claro que
alcanzar una restitutio in integrum de los derechos contravenidos no resul-
tarfa posible en estos casos. Sin embargo, existen muchas otras medidas de
reparacion que se deberfan adoptar, siendo la compensacién material por
los dafios, tanto materiales como inmateriales, sufridos inicamente una de
ellas y de ninguna manera la mds importante. A continuacién se exponen
algunos ejemplos que no pretenden agotar la cuestién que estamos tratan-
do, en la medida en que son simplemente recomendaciones.

Para comenzar, se encuentran las medidas de satisfaccién, que podrian
consistir no solamente en el reconocimiento de la existencia de una vul-
neracién, pues ese es simplemente el punto de partida para alcanzar las
reparaciones necesarias. Una propuesta que cumple, a mi criterio, con ser
una medida de satisfaccién y, a la vez, una garantia de no repeticién, serfa
la creacién de una ley que proscriba la realizacién de tratamientos hormo-
nales y quirdrgicos invasivos a temprana edad, salvo casos excepcionales y
que en razén de urgencia médica debidamente justificada lo ameriten, si-
guiendo los lineamientos generales que se expone a continuacién, ademds
de los principios de bioética.

A efectos de determinar los casos en que serfa admisible, o no, la imposicién
de un tratamiento quirtirgico y hormonal, esta ley deberia contemplar, por
lo menos, cuatro supuestos o criterios diferentes: (a) cuando iniciar un tra-
tamiento sea indispensable a efectos de impedir una afectacién inmediata
a la vida de Ixs nifixs, por ejemplo cuando se demuestre la existencia de
células precancerigenas o cancerigenas; (b) los tratamientos que podrian
tener la finalidad de proteger la vida de Ixs ninxs, por ejemplo en el caso de
que existan condiciones que podrian derivar en una mayor probabilidad
de padecer de cdncer gonadal en la etapa de adultez; (c) los casos en que
los tratamientos estén encaminados a preservar la funcionalidad; y (d) las
situaciones en que los tratamientos se encuentren relacionados inicamente
con la apariencia?'.

121 Skylar Curris. “Reproductive Organs And Differences Of Sex Development:...”. Op. cit., p. 845.
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Incluso esta ley podria determinar que solamente los supuestos
previstos la categorfa del literal (a) podrfan justificar una sustitucién del
consentimiento del bebé ejercida por sus padres para que se realice este
tipo de intervenciones y tratamientos. Los supuestos de los literales (b) y
(c) podrian analizarse caso por caso y seguir un procedimiento establecido
por la propia ley con la finalidad de salvaguardar la integridad personal
(tanto fisica como psicolégica y moral) de la persona intersex y el interés
superior del nifix, entendiéndolo como una optimizacién en la mayor
medida posible de todos los derechos de éstx; sin tergiversar este concepto
a la luz de lo que serfa mds conveniente para sus padres en razén de su
deseo que “normalizar” a su hijx para que se adapte a los patrones de la
dicotom{a dominante hombre-mujer.

En estos casos, las intervenciones deberdn realizarse tinicamente en la
medida estrictamente necesaria de la manera menos invasiva posible,
evitando, en caso de que sea factible, una asignacién de sexo o una
mutilacién. Una alternativa interesante podria ser que para estos casos se
prescriba la obligatoriedad de un procedimiento judicial para determinar
la necesidad o no de este tipo de tratamientos, con toda la actuacién
probatoria cientifica que sustente cada una de las posiciones, en el cual se
garantice la presencia de un curador ad-litem que intervenga en defensa
de los derechos de Ixs nifixs intersex, ejerza su derecho de contradiccién,

y acttie bajo la presuncién de que éstos se opondrian a tal tratamiento'?.

Finalmente, los casos que recaen en la categoria (d) deberfan estar proscritos
completamente por la ley, y cefiirse estrictamente a los procedimientos que
la ley establezca. Estos, de ninguna manera se referirdn a la posibilidad
de comenzar tratamientos hormonales e intervenciones quirtrgicas a fin
de “normalizar” los cuerpos en cuestién; sino a, por ejemplo, protocolos
de actuacién frente a estos casos que deberfan ser desarrollados por el
Ministerio de Salud, para que en todas las instituciones publicas y privadas
los médicos tengan lineamientos y gufas claras a seguir. Incluso se podria
incorporar en éstos los profesionales de la salud que deben involucrarse en
el asesoramiento y guia a los padres del ninx intersex. En todos los casos
se debe garantizar la confidencialidad caracteristica de la relacién médico-
paciente, para salvaguardar los derechos de Ixs bebés intersex.

1221d., p. 845,870 y 871.
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Otra opcién de reparacién, que considero una de las mds importantes,
consiste en las medidas de rehabilitacién, psicoldgica en este caso, en razén
de todos los dafios y sufrimientos que las personas intersex sometidas a
cirugias al momento de nacer hayan padecido. Esto serviria también como
una medida de satisfaccién. En esta categoria cabrian también todas las
acciones necesarias para reformar sus documentos y todos los registros,
tanto publicos como privados, en los que conste su nombre y género/sexo
anteriores, en caso de que la persona afectadx decida modificarlos.

6. Comentario personal

Los estados intersexuales han sido abordados desde diferentes 6pticas:
mucho se ha dicho a nivel de medicina, psicologia, antropologia, y
desde las teorfas de género y el activismo en la materia. Sin embargo, es
poco frecuente encontrar estudios referentes a esta temdtica desde una
perspectiva juridica.

La razén fundamental de este trabajo no es solamente buscar una
visibilizacién de estxs cuerpos que representan una variacién de los
estdndares a los que hemos estado acostumbrados; es decir, el cuerpo de
hombre y el cuerpo de mujer. Esta radica, ademds, en encontrar un punto
de partida para comenzar a discutir juridicamente la situacién de estos
cuerpos que, indudablemente, son titulares de derechos.

La medicalizacién de Ixs cuerpos en estados intersexuales ha derivado
en que, sin mds discusidn, éstxs sean sometidxs a cirugfas invasivas y
tratamientos hormonales que tienen como propésito “normalizarlos” a fin
de que encajen en las concepciones binarias y heteronormativas a las que
nuestra sociedad se encuentra, qué pena, acostumbrada. Es decir, hemos
estado habituados a acoger, sin cuestionamientos ni mayor andlisis, lo que
a lo largo de este trabajo se ha presentado como la postura dominante:
las cirugfas tempranas de reasignacion de sexo. Esta corriente se asienta,
sin lugar a dudas, en los criterios y consejos que los propios médicos, al
considerar que los estados intersexuales son anomalfas, proponen como
medida de “tratamiento” o “solucién” de los cuerpos que, sin ser anormales
ni patoldgicos, constituyen una variacién de los esquemas habituales.
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Ademds, son los propios médicos quienes incrementan un aparente
“temor” que pueden tener los padres de bebés intersex a que sus hijxs sean
rechazadxs, estigmatizadxs, patologizadxs. Asi, fundamentan su propuesta
en la supuesta intencién de precautelar, a futuro, la integridad de estxs
nifixs y de velar por su interés superior. Esta decisién es tomada anulando
completamente los derechos de éstxs, empezando por el hecho de que su
voluntad es sustituida por sus padres, afectando determinantemente la
vida que éstxs bebés llevardn. En realidad, la resolucién que si afectaria a
la integridad de los afectados, tanto fisica como emocional y moral, seria,
a mi parecer, la de mutilarlos sin esperar a que éstos lleguen a una edad
en la cual puedan decidir libremente sobre su vida. Como se mencioné
anteriormente, la capacidad de autodeterminacién de las personas intersex
se concretard con el inexorable paso del tiempo y, en ese sentido, no es
legitima la sustitucién de su consentimiento en perjuicio evidente de sus
derechos con tratamientos de cardcter irreversible y altamente invasivo.
De manera similar, el hecho que muchas veces los médicos actiien bajo
la “conviccién” de que al estar frente a un caso de “urgencia médica”, no
entendida como un potencial peligro de la vida o integridad personal del
recién nacidx, sino como la necesidad de “normalizar” un cuerpo que no
se ajusta al esquema binario hombre-mujer, resulta simplemente aberrante.

Asimismo, la prictica de aconsejar a los padres mantener un secretismo
absoluto respecto al estado intersexual de sus hijxs, incluso con los propios
nifixs, y de eliminar todo vestigio, es una continuacién de las violaciones a
derechos que se han enunciado a lo largo de este ensayo.

Si bien dentro de la explicacién sobre el enfoque del principio de beneficencia
se menciond una propuesta de criar a Ixs bebés intersex o bien como nifios
0 como nifas, con el objeto de cefiir esa crianza a la dicotomia con la que
estamos familiarizados; en mi opini6n esa posicién refuerza el sistema binario
al solamente reconocer la dicotomfa hombre-mujer y, ademds, no es la tnica
influencia de la postura de la autonomia. Debemos avanzar a un estado en
el que rompamos con las categorfas de género preconcebidas e impuestas
obedeciendo a la referida dicotomia; y asi, aceptar que las categorfas de género
no son limitadas, taxativas y que, mucho menos, pueden ser impuestas por un
tercero y a priori. La identidad y expresion sexual son espacios extremadamente
intimos e inherentes a cada individuo, y esa esfera no debe ser influenciada, ni
traspasada o vulnerada, por nadie.
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Como corolario, es menester recalcar que, en razén de los derechos que se
vulneran con una cirugia de asignacién de sexo temprana, la consecuencia
necesaria y légica, es que exista el derecho a una reparacién integral para
Ixs afectadxs por estas violaciones. Asi, con los lineamientos expuestos
como propuestas de reparacién, puede comenzar a hablarse de una
verdadera tutela de derechos y proteccién integral del interés superior de
Ixs nifixs. Estos guias que se han planteado son, sin duda, recomendaciones
meramente ejemplificativas, que no tienen por objeto agotar la temdtica;
sino simplemente iniciar una discusién juridica necesaria e imprescindible
al abordar los estados intersexuales desde una perspectiva juridica.
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