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Presente

De mi consideracion:

En respuesta a la designacion como Profesor informante de la Disertacion Previs o e
Obtencidn del Thulo de Abogada tulada “TL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LOS
mmVAmmmmnmuumuaw'.an
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sgulente.
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entre la dentidad de géoero v ol 530 biologico de las persosss. o caando estas
presentan deidrdenes durante el proceso de desarrollo sexusl que ks déerenci del
switema sewual claske braro No cbitante, durante w desarrofio el ersayo se aprowima
owloﬂ&nmobmndtuhmmalwm-l
consentursento informade en ef CMPO MEGKCD, v 3u exigencia legal para procesos de
mnummmmauummbum
nManmMmahwaMmuuuM
en el titulo del trabajo.

Bnom&mmm“mmmmm
v una biblografia sbundante y actuabizada Sin ermbargo, la esenca del trabajo queda
m“nhmlmwhum.wm.uucuummd
Capitulo 3 (phgina 86) refiere lo sguiente. “los progenitores deben manifestar sy
MdMomnmmmmeMom
Quinirgea siemipre, y on 10dos los casos, 2scuchando al o y conocendo w preferencia
yumnmouﬂvMbunmu-m
Sus Oesens, mdn&num-uwamq-dlmmn
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todo el posibie apone del trabsjo, s haberse llegado todavia ol final del msmo Eflo
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parralo do la paging K7 niega categdncaments la necesidad de una dise tacdn sobre ef
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QUINIEICa de reasgnaciin de sexo no o1 posble i desde el punto de vists médico m
porf parte del Derecho (.| Por elio los tratamientos rreversibles no son utadas en NNA"
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Esto cuestiona totalmente |a pertmencia investystive del trabajo, todas vez que en &
Gueda exphcado gue en nidos, nflas y adolescentes no eastivdn procesos de cambio de
en0. Sendo asl n0 tlene raade de ser un trabajo con tiule “EL CONSENTINIENTD
INFORMADO EN LOS MIROS, MIRAS ¥ ADOLESCENTES §N LOS PROCESOS DE CAMBIO DE
SEXO".

La avtora resliza wnad revision tednca y una sistermat 2acion y andiisls de iInstrumentos
legales nacionales @ mtermacionales que fundamentan de forma correcta su abordaje
wbre ¢ terma de extudio. Con relackin 4 elo, & svdenca una comecta bisqueda y
conwita biblogrifica. asi como of desarrolio de una actividad mvestigativa intonss,
conscente y oportuna Omite 13 autora ewplicar algunos elementos de 1w propuests,
como por epemplo por qué razones escoge » Colombla, Argentina, Chile v Perd para
realizar un andlishs comparsdo sobre la temdtics de estudio, También puede sefalarse
que en & Introducciin se declira como herramienta investigativa ta reslizacdn de
entrevistas & personas transswualed, “pars exponer 4 traves de sus relaios las
necesdades existentes dentro de edte grupo™. NO obstante, no se hace ninguna
m.mm-wdwu-mm:mm
rela0onada con las mesmas.

Aungue en algun lugar we hace li distincidn entre personass transesuales y personas ton
DDA, au como entre cambio de ten0 § reasgnacion sewal, en otros legares se usan de
forma indatinta En le pdging B4, citando » Ferndnde: Sewarogo, se confunden estos
conceptos

Con relacion al contensdo dol trabego, puete sefalarse ko sipulente.

£l Capitulo 2 “Derechos Humanos y diversadad sexual” establece muy pocos nesos entre
103 derechos que enunca (sakud, educacdon, esparcrmento y vida libre de violencia) con
la diversidad sewusl. Este podria haber udo un capltulo tedrco mis profusdo. De hecho,
w0 abordan elementos que resuktan superfians para ol tema s no e explican con mayor
profundided. como el referente al esparcmiento y # la vida lbre de violencia (Como w
vincudan estos con s derechos a personas transessales, y como & lon posibles
procedimientos de cambeo de sexo?

n el Capltuio 4 se realics la revision de regulecones juridicas, asi como de un caso
concreto, an cada pals de analiss. Sobre lo segundo se analkza de forma dengual a cads
Ppas, sin que en realidad con ello se aporte al obyetvo principal del trabayo. En adiode,
en este Capitudo se inchiyen elermenios tedricos que correspondla hacerse s6lo en los
taphtulos inkiales, como b consdenacon del wegundo pirrafo de b phgine 58, cita
tontusl que compete & la parte tedrica y /0 & wn capitulo de andlisis prictico, ks
alirmacdn del phirato primero de la pigina 112, y e del pdrrato tercero de la pagina
116. También se confunde en este scipite o estudo de o508 con el andiisis de
wentencies, o eounclare s cuanto a cansitica hemos edegado s sentenca 7422 de
2014..°, siendo ambas cosas dierentes. Ls infarmacion de la paging 115 genera
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confusion en w orden CIONOKEICO ¥ &0 Su redaccion, en of parralo CUANO 5@ enuncian
tres Causas para solo menconar dos, y 52 omie al final, de forma deliberada, of uso de
verhos

En las conclusiones del trabao, la autora rebere que les mismas son of resultado de
entrovistas realzadas @ b comumidad trane, actaastas por los detechos LGBT), médicos
v abogades especiabstes en b temdtica. [l no es comprobable pues i dichas
entrevistas o ningln andlsls sobve ellss sparocen en el cuerpo del trabajo
Metodologcamente, las conclusiones deben corespanderse (on 10 estudisdo y
analizado en & trabag, v 00 e5as entrevistas no w aborda lo mas minemo.

Cada una oe las conclusiones bene slementos crtxcables. £n ka prmmera 0o ve refleja una
dea progia, smo de dos sutores referenciados (Cordova 2018 y Rodriguer 2018), 10 que
slgnifica que mo es una conchunkin de la sutoga ni del trabajo, sino de dichos stores, y
A0 4pOrta por tanto Ninguna dea nueva £n e3ta primers conchusion e aliime que lor
Procesos de cambeo de w0 estin sormados rdicamente, pere no especiics en qué
Doy, Lsta precisdn resulla necesana cuando ef trabao ha wdo una COMparacon eatre
legulaciones de varios palses, y ademis esta afiemacion no es una verdad de alcance
mundial Tambien sa especifica que |a regutacdn juridics sobre ol cambio de sexo sblo
abarca #l vato conforme 3 |3 identidad de género v la rectificacion registral pero v
#3801 DUNtas tener nada que ver Con el CAmbio de wewn, 11 es Certa la afwmacon. pues
ndm-mmmuuwuma-'

La sogunda de las conclusiones esth nuevamente lundamentada en las entrevistas que
NO %00 1 comentadas n anakizadas en el trabajo. De paso, una afirmacon como b que
se realua 00 wcanza @ ser fundementads con entrevistas, v hubera podido ser
Mmmmm.&m”thm
de s concusones. que e sustenta en of cavo de Fcuador 1810 en entrevistas

Lo tercera de les conchusiones, en la que w afirma que b Ncapacidad juridica del menor
5 un elemento que vuiners s derechon, es cuettionabie por radical. incomplets y
mndicamente confictiva [n adicion, esta afirmaciin no fue 1ustentada con suficentes
argumentos en ef Cuerpo del trabajo,

mumanm-mummum-nmm
0% NNA como sujetos de derecho 2 & identidad de pénern * Tsta afirmacién no tiene

wstento suficente en of cuerpo del trabao. pees no se realed ningdn andlisis
estadntico 3 wvel mundul sobre ello.

umaummum-nmuw.u
hecho, lo gue se afrma ol scbre ef aumento progresvo de la comprensuon del o
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La sexta de s conclusiones tampoco ef una conclusidn del trabajo, pues el tema do la
vuineraciin en Ecuador del derecho de las personas transevuales por ket diferencias en
ol campo “senn” 0 “génerc” en ks céduls de identidad no fue sbordado antes, y de paso
no respande @ ningun obyetivo concreto del trabajo

Le bibhogratia estd organiiada de una forma Incomects, 1o que dificults en exceso su
consulta. Podia haberse subdividido en menos acipites. De paso, algunos de esos
AGIPtes no caracterzan bien s informacidn, como resulta del hecho de poser como
diferentes “Documentos Internacionales” y “Rewluciones de drganos intemacionales”.
que terminarian siendo en cas todos los casos 1o mismo n of acipite de legnlacién
comparada, aparecen potradas de leyes con autors de “Prevdencia de la Repubiica del
Peru” o “Previdente de la Repubiica de Colombla®, como s| fuera ol ejecutivo quien hace
las leyes €n este mismo achpite aparecen referencias & sentencas, que tienen un
achpte independente para elles. Muchas de las releroncias Uenen como informacion
de ubkacn el duco duro de una computadora Tambien hay entradas dupbicadas con
nombres similares, como Organizacitn de Estados Americanos y Organizackin de los
(mmuhtmmmmm-nwh
qué aportan al trabag.

£n ocasiones s hace uso de un lenguae juridics deficiente pars of nivel de la sutora, y
00 Otras ocauones eite lenguaje te presta a confusion Par ejemplo. 1s nota al pee 5)
refiers “El imenor 3010 podrd impugnar una resolucan gue ignord s opinidn..* A ests
alrmacién podels oponerse con scllle: b incapacidad juridica del menor y w
necesdad de representacion para realizar actos juridicamente vilidos. También la
confusidn de conceptos juridicos que refie)s on of pderato quinto de @ pagina 82, cuando
refiere un caso “_presentado ante ls Corte Constitucions! de Colombia en b
Sentencia..” NINGUN Caso #§ Prasentado en una entencia. Sno que on & sentoncia e
SOlUCIOnE ndicaments un Caso presentado ante las cortes. En ta paging 109 se afirma
“H1 af\o pasado nuevamente l Corte Constitucional volvié » crear jurisprudencla ", y en
1a pagina 116 se afirma “Esta sobctud admnistrativg 3l Registro Crvd se fandamentd en
CUMID prigrudencian” com ko que pareciera que 1 autora no tiene una es clars sobwe
ol significade de “urisprudencia”, y que la confunde con ei de "sentencis”. En la pégina
109 se hace mencdn con nambes incorrecto # la Ley Orginica de Gestidn de la identidad
y Datos Civiles ded Ecuador, y en la 114 se mencona a la Corte Constitucional Provincial
de Justicla de Pchincha, jo cusl parecers demostrar desconocimiento sobre s
estructura de ks nstitucones jurdicas nacionales. En la propa péging 114 se hace uso
(e b palabrs subttos, COMO SNGNIMO B8 OUGIEINO, COMO S ECLIdor Iuviera una forma
de Estado mondrquica. En las Recomendaciones, se hace mencida de leyes “para las
personas trans o interses”, cuando as leyes son siempre de alcance general v rigen pata
toda ta sociedad. £n s bibliografia, se organiza bago of acipite "Resoluiciones™ acciones
e protecodn, acoones de tutels, acciones oxtraordinaras de rotectiOn y fecursos de
ARF a0 y OLros documentos gue PO san resoluCiones
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Sobre cuestiones de forma peeden hacerse abundantes sefalamuentos, slgunos de ks
CUAles 58 eNUNCan 3 continuacion.

Resulta excesvo ol wso de otas textuales y referencies, en ocavones redundantes.
inckiso en afemaciones que 50 lo requieren, Ello s evidencia en piginas como la 12,
14,15, 16, 17, 80, 81 y 86, en s cuales cada pdrrafo teoe una referencia, sin haber
texto alguro atribuibie 2 la astora También en afvmacones tales como: “durante las
wois pomeras semanas del  desarrollo  embrionario exste un tejido  genitel
indiferenciado”, en la pdgina 14, 0 que la heterosexualcdad s “unon entre individuos
de distinto sexo”, en le pagima 20, Que n0 requieren de Una clita textual, pues 1O 300
posiciones doctinarias de un 4utor especifico; 0 b nota ol pie 16, que Cts un texto pars
oxphicar los Prncipio de Yogyakarta, cuando esto podia haber sido facimente realizado
por ln autora. igual la informacion presentada en &l tercer pdrrato de & pagna 29, 0 en
¢l primero de la 39, ;

Ewnten notas al ple Innecesanas, como squelias que explican qué hacen o qusnes son
Algunos autores citados, come b note ol ple 11, 12 17, 18 20, 23, 24, 29, 26, 31y 36
[n contraste, hay notas 4l pie que amertaban formar parte del texto, como s $9, 60 y
61 En otros hugares puderon colocarsa pies de pdgne que no se colocaron, como pars
explicar 0 contextuakzar cudles son “Ws entidades enumeradas en of articulo 8 de &
Ley", en la pdgina 300,

Existen algunos problemas coe Las referencias. como que no coinoide La referencis on ol
texto con b bibkografia final. Clemglo de efio son las notas al ple 1, 2. 1. 5 v 6, que no
coincden (on w cotejo en las piginas 141 y 149, 0 sutores mal referenciados como
“Estrada v Garcla, 2010:92" en b pdgina 30, "Cabral y Banaur, 2005:284" en La pigina
32, "Ovjuela y Cadens Gonudler, 2013° v "Lozada, Rewna y Toro, 2012° en ka pagine 33, y
“Capria y otros, 2012 5” en la phgina 54 También hay referencias biblogrificas que no
pudieron sar entiicadas en b bibkografia, como las sefaladas en s notas alpie d y 7,
en el tercer y cuarto pirrafo de b phgma 13, cuarto de la piging 18, primero y quinto de
1 24, segundo de ln 40, segundo de b 41, primero de b 61. vogunde de la 107 y tercero
de s 124 En otran ocasiones w hace refovencis ol misms dotuments de formas
diferentes, como an |a pagina 104 a la Sentenca 7361716 de b Corte Comstitucion sl de
Colombia,

H 1exto del trabap en s conunto presenta una gran castidad de problemas de
redaccion, relconado principaimente con & wio de signos de puntuacidn, 5o de
oraciones subordinadas, extersidn de oraciones y falta de claridad. Aungue este e un
problema tristamente coman en estudiantes que conchryen sus estudios univershtarios,
10 cudl reflefa una muy deficients formacon bisica. la sutors no escatime en ellos. Fate
particular podrla, 3 no e reconocido como un rete personal, acarrearle dificultades »
Diana Carcling Lara Nicata, y restarle crédito a s futuro profesomal Como ejemplos
pueden sefalarse of penultimo phrrato de I pagna 10, segundo de la pagina 11, tercero
de la 18, tercer0 y cusrto de Lo 22, segundo y Quinto de k2 33, tercero de & 24, segundo
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de 1a 29, tercero de @ 34, cuano, quInto y whptimo de 3 48, prmero y sexto de la 61,
primero de & 63, Ultivmo de b 70, tercero de In 73, primero de la 77, guinto de s 81,
uktimo de a 34, segundo de la 105, tercaro de la 107, tercero de & 109, quinto de b 134,
primero de la 170, primero y segundo de la 121 y segunda de las Conclusiones. Tamblén
mMmﬁwpuMmlmmmw*h
primaras palabiras de cunlguier pdrafo. Un ejemplo definitivo es el segundo parrato de
la pagina 50 Algunos prodlemas de coherencia 1on tambide evidestes, como en los
pérralos primero y segundo de & pagna 92, Bitimo de |a 90, primero de & 74, cuarto de
1a 73, tercero de la 68, (itimo de b 53, primero de & 105 y quinto de % 116, £n adicién,
constantements comienzs parrafos y oracones Con cONSCons coma “pues”, “pussto
que”, "esto”, "misma que”, “quenes’ y otrot qee nunca deben ser usados sino dentre
de una misima orecidn

Debe ser seflalado como muy deficiente b gran cantidad de errores onogrificon,
rdcticamente tO0os de aCostuICIOn. AUngue esle ¢3 otsa lalencie trstemente Comun,
resta exceloncis & un trabajo de demostrads dedicacién come of presemado por s
estudiante Diana Caroling, Se |dermficaron durante W revision mas de 115 faltas
ontografices. 3

No obstante todo lo antenor. ol trabag presenstado por la estudante Dans Carohing
demuestrs un ivel de Investigaodn, un trabejo constante y dedicado, v un
scercamiento loable # una temdtica de necesaris atencide académics y sockl
conternpordnea Oyala el trabape de Diana Carokna weva come epemplo para que otros
oMudantes ssuman con la musma deduacion labores nvestigativas sobre esta temMica

En funcion de o antes sefalade, me permito emits una evakiacdn final de 7 puntos.
Tomando como base todo o anterior, no considero que & trabajo deba ser publicado
30 wna revisdn y Correcoon de los seflalamientos reallsados
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Sefor Doctor
Wigo Salvador Crespo
Pagina 2

m.wumuwmm.mm«m transexuales se
han sulcidado e inchiso uno pidié su eutanasia y le fue concedida.

La disertante se refiere, en un parrafo de su trabajo, 2 que ha sido un tema constante en
hamshhm*mmmdmwwmuu
MhmMnthmubm.huw
mummmymmm-mm.m
mlwmmumﬁnum“hmﬂmm
Mhmmolohmmnm&nlmmmwmnh
bm).smmnum-mmummmma
MduouMMummommmam
no tienen discemimiento suficiente, #ntre otros casos para producir una confusion que le
lleve a tomar de manera apresurada decisiones como esa. La rigurosidad y objetividad de
muﬂom&ﬂbn“ﬁumuﬂdﬂmhw
mvmaam«MummwumMm
con un andlsis objetivo y concreto, puesto que tal disertacion e orienta al
mMMkMWanvmum
que aquel a quien se lo informe debe estar en capacidad de consentir.

Mmmmmmmhmvbm
Por lo expuesto, callfico este trabajo con la nota de 7.
Atentamente,

I o Vs
" Dr. Roque Abuja tzurieta
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RESUMEN

El presente trabajo realiza una investigacion sobre la legislacion y casuistica,
referente al consentimiento informado de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) que se
encuentra en etapa de transicion de un sexo al otro, o que no estan dentro del sistema

sexo-género binario.

En el primer grupo se los identifica como transexuales, personas que tienen una
identidad de género distinta a su sexo biolégico. Mientras que, al segundo grupo se los
identifica como intersexuales, personas que por desérdenes dentro del proceso de

desarrollo sexual no se encuentran dentro de los dos sexos biologicos establecidos.

En la investigacion se realiz6 un analisis de las cuatro etapas identificadas por Ifiaki
Reguiero, en su articulo “El derecho a la identidad de género de nifias, nifios y

adolescentes”’, las cuales se vinculan con los derechos fundamentales del ser humano.

El objetivo de esta investigacion es determinar la importancia del consentimiento
informado de los nifios, nifias y adolescentes en los proceso de cambio de sexo. Para
efectos de este estudio el proceso de cambio de sexo comprenderé: trato conforme a la
identidad de género, rectificacién registral conforme a la identidad de género,
terapias hormonales e intervenciones quirdrgicas para transitar de un sexo al otro.
(Reguiero, 2012: 110)

Para lo cual en primera instancia se aborda el acercamiento a la temética de género y
a las categorias que se incluye dentro de las comunidades de lesbianas, gais, bisexuales,
transgénero e intersexuales (LGBTI). Como segundo punto, se expone la normativa
internacional desde la perspectiva de género, haciendo referencia a los principios
ligados a la concepcion de NNA como sujetos de derechos. Como tercer punto se
analiza la capacidad y el consentimiento informado en los tratamientos médicos con
respecto a los NNA; y finalmente se analiza la legislacion y la casuistica sobre el
derecho a la identidad en NNA lo cual permitira tener una vision legal sobre el trato a

este derecho.



ABSTRAC

The present work realizes an investigation on the legislation and casuistry, regarding the
assent informed about the children, girls and adolescents that is in transition from one
sex to other, or who are not inside the system binary of sex - genre.

In the first group they are identified like transsexuals, persons who have an identity of
genre different from its biological sex. While, the second group them is identified like
intersexual, persons who for disorders inside the process of sexual development are not
inside any of the established biological sexes.

In the investigation there will be realized an analysis of four stages identified by Ifiaki
Regueiro De Giacomi in its article “The right to the identity of genre of children and
adolescents”, which link with the fundamental rights of the human being.

The target of this investigation is to determine the importance of the assent informed
about the children, girls and adolescents in the process of change of sex. For effects of
this study the process of change of sex understands: | treat in accordance with the
identity of genre, rectification registral in accordance with the identity of genre,
hormonal therapies and operations to happen from a sex to other.

For which in the first instance one will be provided with the approach to the subject-
matter of genre and to the categories that are included inside the lesbians', gais,
bisexual, transgénero and intersexual (LGBTI) like second point, the international
regulation is exhibited from the genre perspective, referring to the beginning tied to the
conception of the children, girls and adolescents like subjects of rights.

Later there is analyzed the capacity and the assent informed in the medical treatments
with regard to the children, girls and adolescents; finally the legislation and the
casuistry will be analyzed on the right to the identity in the children, girls and

adolescents which will allow to have a legal vision on the dealing to this right.
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INTRODUCCION

Tras el conocimiento de un reality show transmitido en Estados Unidos, el cual trata
sobre la transicion de nifia a adolescente de una joven estadounidense transgénero
(Discovery Family, 2015) Quedaron en quien escribe la presente disertacion varias
interrogantes tales como: ¢Estan normados los procesos de cambio de sexo? Si estan
normados, ¢Cudles son los parametros que se toman como base para aplicarlos? ¢Estos
parametros son universales o depende de factores como la edad?, y, si existen
parametros especializados por la edad, ¢Cuando estan los nifios listos para tomar esta

decision?

La comunidad LGBTI ha sido excluida de todas las esferas de la sociedad; las
personas miembros de este grupo han tenido un reclamo constante a nuestro Estado y a
la comunidad internacional en general sobre su deseo de ser tratados igual, sin
discriminacion y de gozar de los mismos derechos. Sin embargo, la sociedad ha

rechazado todo lo no heterosexual. (Salgado, 2008: 92-95)

En un comunicado de prensa, previo a la conmemoracion del Dia Internacional
contra la Homofobia, la Bifobia y la Transfobia, de 2015. La Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), “exhortd a los Estados a adoptar medidas para superar
la situacion de discriminacion y violencia que sufren los nifios, nifias y adolescentes
LGBTI”. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015) Pues en todo el mundo
estos nifios, nifias y adolescentes se enfrentan a estigmas, segregacion y violencia, por
parte de sus familias, compafieros, maestros e incluso de profesionales de la salud,
debido a su orientacion sexual e identidad de género, creando con ello barreras sociales

y econémicas. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015)

En Ecuador se han generado grandes avances en la tematica de género como: el
cambio de identificacion en la parte registral, asi como proporcionar a traves del
servicio publico de salud las facilidades médicas para consolidar la identidad sexual a
favor de Dayris Estévez!; la union de hecho entre parejas del mismo sexo?; la
posibilidad de sustitucién del campo sexo por género y el cambio de nombre, por una

sola vez de forma irrevocable, tras la expedicion de la Ley Organica de Gestion de la

! Sentencia de 25 de septiembre de 2009, Tercera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia, accion de proteccion No. 365-2009 propuesta por Dayris Estévez
2 Constitucion de la Republica del Ecuador; R.O N°449, Lunes 20 de Octubre del 2008.
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Identidad y Datos Civiles, en 20163 No obstante, desde la perspectiva de Judith
Salgado en su libro “La reapropiacion del cuerpo: derechos sexuales en el Ecuador”
los nifios y nifias han sido considerados solo como posibles victimas de violencia
sexual, nunca como sujetos de derechos sexuales; de lo que se deduciria que no pueden
causar mayor influencia en la elaboracion de leyes y politicas publicas dirigidas a la
poblacion LGBTI (Salgado , 2008).

Especificamente en Latinoamérica, desde el afio 2002 se han desarrollado leyes de
identidad de género, siendo un referente es esta tematica Argentina. Es el primer pais en
América Latina en realizar cambios en su legislacion para la inclusién de las personas
LGBTI, tales como: legalizacion de la union civil de parejas del mismo sexo en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la Provincia de Rio Negro, en el 2002*; la
aprobacion del matrimonio igualitario, en el 2010°; el cambio de nombre y acceso a la
salud publica para procesos de cambio de sexo, sin necesidad de una sentencia previa o
de un diagnostico psiquiatrico, Ley de ldentidad de Género, en el 20125; el desarrollo de
politicas de salud publica, orientadas a la atencion integral de personas transexuales,
transgénero, intersexuales y travestis, en 2012 ’; y el caso emblematico de Luld, una
nifia de 6 afios que recibid su DNI acorde con su identidad de género, convirtiéndose en

la primera nifia transgénero del mundo, en el 20138

Mercer, Szulik, Ramirez, y Molina, en su articulo “Del derecho a la identidad al
derecho a las identidades. Un acercamiento conceptual al género y el desarrollo temprano en
la infancia”, consideran que la relacion entre género e infancia no ha sido tratada por
programas Y politicas de salud infantil con la importancia que requiere la misma; pues
la perspectiva de género ha sido identificada como una tematica inherente a la poblacion

adulta. Desde su perspectiva, el enfoque de género en la nifiez es pertinente porque:

3 Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, R.O Suplemento N° 684, Jueves 4 de Febrero
del 2016.

4 Ley 1.004 sobre la Union Civil, Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Jueves 12 de
Diciembre del 2002.

S Ley 26.618 sobre Matrimonio Civil, Congreso de la Nacion Argentina, Jueves 15 de Junio del 2010
Buenos Aires .

6 Ley 26.743 sobre La ldentidad de Género, Congreso de la Nacidn Argentina, Miércoles 23 Mayo del
2012, Buenos Aiires.

7 Ley 4.238, Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Martes 12 de Junio del 2012, Buenos
Aires.

8 Comunidad Homosexual Argentina. (8 de octubre de 2013). HISTORICO: Luana tendra su DNI con su
Identidad de Género. Recuperado el 14 de Abril de 2016, de Comunidad Homosexual Argentina:
http://www.cha.org.ar/historico-luana-tendra-su-dni-con-su-identidad-de-genero/
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“(...) la construccion de los roles de género que acompafian al desarrollo de los nifios y
nifias es parte de su socializacion. EI género se constituye como una de las relaciones
estructurantes que sitan al individuo en el mundo y determina a lo largo de su vida,
oportunidades, elecciones, trayectorias, vivencias, lugares e intereses” (Mercer, Szulik,
Ramirez, y Molina, 2008: S37).

Judith Butler en su libro “Deshacer el género”, trata sobre la cirugia de reasignacion
de sexo y menciona que la misma ha sido utilizada bajo dos criterios diferentes
dependiendo de la situacion de quien la solicita. Al tratarse de personas intersexuales, la
operacion se lleva a cabo en neonatos y nifios, con el fin de normalizar sus cuerpos, en
muchos casos mutildndolos y evitando con ello la realizacion sexual. La situacion es
distinta en el caso de personas transgenero, pues la autora ya referida apunta que el
cambio solo podra hacerse cuando lleguen a la mayoria de edad; pues un nifio no tiene
la madurez para tomar esta decision. Es ahi que, han estado sometidos al peso que trae
consigo la patologizacién de su ejercicio al derecho de identidad y su derecho a la

eleccion libre de su orientacion sexual (Butler, 2006: 17-20).

Cheryl Chase, fundadora y directora de la “Intersex Society of North America™®,

considera que:

“(...) el asignar un sexo a los nifios con el fin de establecer una identidad social es sélido sin
embargo esto no es una invitacion a que la sociedad debe dedicarse a realizar cirugias

correctivas para rehacer el cuerpo segun la imagen social del género escogido.

(...) El género es un tipo diferente de identidad y su relacion con la anatomia es compleja.
De acuerdo con Chase, al madurar, el nifio puede escoger cambiar de género o, incluso,
elegir la intervencion hormonal o quirdrgica, pero dichas decisiones estan justificadas

porque estan basadas en una eleccion informada.” (Butler, Deshacer el género, 2006: 97)

Para Adela Rovira Loscos, en su trabajo titulado “Los estados intersexuales”,
(2003), no es menos cierto que en la actualidad la existencia de métodos de diagndstico
tales como: el cariotipo®®, la biologia molecular y técnicas de imagen, ayudan a obtener

un diagndstico preciso; es asi que la decision de qué sexo asignar a un recién nacido con

® Es una sociedad dedicada al cambio sistémico para acabar con la verglienza, el secreto y las cirugias
genitales no deseadas para las personas nacidas con una anatomia que alguien decidi6 que no es estandar
para hombres o mujeres. (Intersex Society of North America, 1993)

10 Dotacién cromosémica completa de un individuo o de una especie, tal y como se observa durante la
mitosis. También recibe este nombre la presentacion grafica de los cromosomas, ordenados en pares de
homologos. (Clinica Universidad de Navarra, 2015)
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genitales ambiguos se basa en la consideracion de factores como: una apariencia sexual
apropiada con identidad de género estable, buena funcién sexual, la posibilidad de

funciones reproductoras y procedimientos quirdrgicos minimos (Rovira, 2003).

El Dr. Ronald Youlton R., Director del Departamento de Pediatria de la Clinica Las
Condes, en Chile, manifiesta que la decision de qué sexo asignar a un recién nacido con

genitales ambiguos no es del todo arbitraria pues:

“El neonatdlogo debe convocar a pediatras especialistas en endocrinologia y en genética, a
radiologos y urélogos pediatricos y eventualmente a psiquiatra/psicologo para formar un
equipo capacitado para realizar un diagnostico preciso y hacer un plan de tratamiento y
seguimiento del paciente, con el fi n de llevarlo a la edad adulta como una persona bien
adaptada e idealmente fértil, sea en forma natural o asistida.” (Youlton, 2007: 357)

La asignacion de sexo es un tema que ha provocado cuestionamientos; pues
pacientes insatisfechos con el resultado del sexo asignado y las operaciones a las que
fueron sometidos, han cuestionado el proceder de los médicos al respecto y han
expuesto la necesidad de que la asignacidn de sexo sea retrasada hasta que el paciente

esté en edad de participar en ella. (Youlton, 2007: 360)

En base a lo expuesto, este trabajo de disertacion titulado: “El consentimiento
informado en los nifios, nifias y adolescentes en los procesos de cambio de sexo”, tiene
como fin la recopilacion y analisis a la luz del ordenamiento juridico ecuatoriano de
informacion sobre normativa y casuistica, relacionada especificamente con el
consentimiento que los Estados permiten prestar a los nifios, nifias y adolescentes, de

esta poblacidn en su proceso de cambio de sexo.

Con respecto al método a utilizarse en la presente disertacion, serd el inductivo;
partiendo de casos particulares dentro de los aspectos que componen el proceso de
cambio de sexo, conjuntamente con una analisis de la situacion legal dentro de cada pais
muestra, y ademas de las historias de vida; se buscara llegar a una conclusion general la
situacion legal y real de los procesos de cambio de sexo en menores de edad en los

paises analizados.

Con esta investigacion se busca exponer, como se manifiesta en distintas sociedades
el otorgamiento de derechos a miembros de comunidades trans e intersexuales,
relacionados con el reconocimiento de su voluntad de definirse como hombre o mujer

segun su conviccién personal, enfocado en los nifios, nifias y adolescentes. Ademas se
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realizard con una investigacion de normativa y casuistica especifica sobre el tema;
utilizando ademaés investigacién de campo que se concreta con los relatos obtenidos de

miembros de comunidades trans.

En la investigacion, se inicia con la introduccion a la teméatica de género en el
primer capitulo; para pasar a un estudio juridico de los derechos humanos y la
capacidad, desde la perspectiva de NNA como sujetos de derecho, asi como, el estudio
bibliografico de las posiciones doctrinarias sobre el derecho a la identidad de género en
y la capacidad para la toma de decisiones de los NNA, en el segundo capitulo; dentro
del tercer capitulo se estudiard especificamente el proceso de cambio de sexo vy las
posiciones doctrinarais sobre el derecho al cuerpo en NNA; en el cuarto capitulo se
revisa de manera integral el contenido de Leyes de Identidad de Género y Proyectos de
Ley existentes en los paises muestra (Argentina, Chile, Colombia, Ecuador y Pert), asi
como, el estudio de casos que traten sobre el proceso de cambio de sexo en relacion con
los NNA, trans e intersexuales que otorgara a quien realiza la investigacion un escenario

actual de las necesidades sociales y juridicas presentes.

En cada uno paises elegidos se realizara un anélisis de la legislacion sobre los cuatro
aspectos que dentro de la “Mudanza de sexo” como Ifiaki Regueiro De Giacomi dentro
del informe titulado “El derecho a la identidad de género de nifias, nifios y

adolescentes” ha catalogado:
1. Trato conforme a la identidad de género
2. Rectificacion registral conforme a la identidad de género
3. Terapia hormonal
4. Intervencién quirdrgica. (Reguiero, 2012: 110)

Finalmente las entrevistas a miembros de la comunidad trans, de los cuales se espera
obtener historias de vida, para exponer a través de sus relatos las necesidades existentes

dentro de este grupo.
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1. CAPITULO 1. Conceptos previos sobre la sexualidad humana.

Para iniciar este capitulo es necesario hacer una pausa sobre el tema de la sexualidad
humana. “La sexualidad como aspecto central del ser humano, se encuentra presente a
lo largo de toda la vida. Abarca al sexo, las identidades y los papeles de género, el
erotismo, el placer, la intimidad, la reproduccion y la orientacion sexual.” (Veldzquez,
2018)

En este apartado se quiere hacer referencia a la sexualidad, como concepto, como

derecho y como expresion.

Al hacer referencia a la sexualidad como concepto se la divide en cuatro

dimensiones: bioldgica, psicolodgica, social y legal. (Velazquez, 2018)

“Se tiene una vision limitada de la sexualidad, asociandola solamente a los aspectos
fisicos, reproductivos o a los riesgos de salud” (Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacién la Ciencia y la Cultura, 2014: 34); y en el caso de NNA “prevalece aun el

énfasis en la censura, el peligro y el riesgo”. (Salgado, 2008: 16)

Por otra parte la sexualidad se relaciona con los derechos sexuales los cuales

abarcan tanto:

(...) el derecho a la igualdad, a una proteccion legal igualitaria y a vivir libres de toda forma
de discriminacion basada en el sexo, la sexualidad o el género; los derechos a la vida,
libertad, seguridad de la persona e integridad corporal; el derecho a la privacidad; el derecho
a la autonomia personal y al reconocimiento de la ley; el derecho a la libertad de
pensamiento, opinidn y expresion; derecho a la asociacion; derecho a la salud y a los
beneficios del avance cientifico y el derecho a la educacién e informacién; rendicion de

cuentas y reparacion. (IPPF, 2008: art.-1-10)

La sexualidad como expresion lleva a visibilizar como se encasillan en la
anormalidad a las personas segun: como, cuando, donde y con quién, haga legitimo uso
de su sexualidad. Creando como Judith Salgado en su obra “Derechos sexuales en el
Ecuador * seiiala *“ no sujetos”, que deben luchar por posicionar su humanidad y su
calidad de sujetos de derechos, para que sus derechos humanos sean reconocidos
integralmente. (Salgado , 2008: 17)

“La sexualidad nos define como personas, forma parte de nuestro desarrollo y expresion a

lo largo de nuestro ciclo vital. (...) Su vulneracion afecta nuestra salud y nuestro bienestar,
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(...) y tiene directa relacion con la forma como nos relacionamos con otras personas.”

(Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion la Ciencia y la Cultura, 2014: 33)

Dicho lo anterior se iniciara a profundizar con aquellos elementos que componen la

sexualidad y que para efectos de nuestra investigacion son cruciales.

1.1 Sistema sexo — género.

La distincién entre sexo y género fue planteada por Ann Oakley en su obra “Sex,
Gender and Society ” (1972), quien atribuyo al sexo las diferencias fisiologicas entre
hombres y mujeres; mientras que al género lo relaciond con los modelos de
comportamiento culturalmente establecidos para determinar lo femenino y lo

masculino.

Fue Gayle Rubin, en su articulo "El trafico de mujeres: notas sobre la economia
politica del sexo", (1975), quien acufié el término sistema sexo - género por primera vez

y lo definié como:

"un conjunto de acuerdos por el cual la sociedad transforma la sexualidad biolégica en
productos de la actividad humana y en las cuales estas necesidades sexuales transformadas,
son satisfechas" (Rubin, 1996: 44)

Pierre Bourdieu (2000), en sus estudios sobre los “Bereberes de la Cabilia”, tras la
adopcion de diversos escenarios técnicos desarrollé una clasificacion basada en

estructuras dominantes y los califico como:

1. Sistema sexo-género “digitales”

2. Sistema sexo-género “analdgicos”

Cuando se trata del primero se refiere a una forma de concebir el universo sexo
genérico como un sistema binario. Como su nombre lo indica, responde a categorias
duales y excluyentes; tales como: hombre/mujer, heterosexual/homosexual. (Gomez
Suérez, 2009)

Por otra parte, en lo referente al sistema sexo-género analdgico “se conformaria de
forma borrosa, ambigua, inestable, liquida, ambivalente, fluida, espontanea, plastica,
simultanea, compleja y permeable” (GOmez Suarez, 2009: 679). Entendiéndose, como
una categoria flexible, en la cual existe la diferenciacion binaria pero abierta a la

posibilidad de variaciones.
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Teresa Aguilar en el articulo “El sistema sexo-género en los movimientos

feministas™ indica que el sistema sexo-genero hace referencia a:

“(...) las formas de relacion establecidas entre mujeres y hombres en el seno de una
sociedad. Analiza las relaciones producidas bajo un sistema de poder que define
condiciones sociales distintas para mujeres y hombres en razon de los papeles y funciones
que les han sido asignadas socialmente y de su posicién social como seres subordinados o

seres con poder sobre los principales recursos.” (Aguilar Garcia, 2008)

En cuanto a la clasificacion que se da del mismo es claro que en esta disertacion se
basara en un sistema sexo-genero analogico, que deja abierta la posibilidad de
variaciones fuera del sistema binario convencional, hombre mujer; por cuanto, la

investigacion se enfoca en los estados trans e intersexuales.

1.1.1 Sexo.

Se ha definido al sexo como: “Condicién organica, masculina o femenina” (Real
Academia de la Lengua Espafiola, 2016); es decir, al mencionar el sexo se hace

referencia a los 6rganos sexuales, a la condicion bioldgica visible.

Los casos de transexualismo constituyen paradojalmente un reconocimiento de la existencia
de sélo dos sexos: hombre y mujer. El transexual no desea que se le convierta en un tercer
sexo, 0 en un género diverso; su aspiracion es a tener el sexo masculino o femenino y

ninguna otra variante. (Corral Talciani, 2007: 81)

Bajo el criterio de Javier Flores!! en su articulo “Las bases bioldgicas de la
diferenciacion sexual humana en el siglo XXI” de 2001, historicamente el desarrollo de
la humanidad se ha basado bajo la conviccidn de que nuestra especie esta dividida en
dos categorias, mujer y hombre. Siendo crucial para el sustento de esta afirmacion el
proceso de diferenciacion sexual, estudiado dentro de la biologia y la medicina, y lo
establecido como el conjunto de fenémenos bioldgicos que determinan si una persona

se desarrollara como hombre o mujer. (Flores, 2001:85)

Este proceso para determinar tal condicion bioldgica se produce desde la concepcion;
aun cuando “durante las seis primeras semanas del desarrollo embrionario existe un

tejido genital indiferenciado” (Campillo Alvarez, 2003: 25); y se lo describe como:

11 profesor de la Division de Estudios de Posgrado e Investigacion de la Facultad de Medicina de la
Universidad Nacional Auténoma de México.
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“La diferenciacion sexual en los mamiferos es un proceso secuencial que inicia con la union

de los gametos femenino y masculino, que determinara el sexo cromosémico.” (Castillo

Robles, Priego Cuadra, y Fernandez Tresguerres, 2003: 1)

Castillo Robles, Priego Cuadra, y Fernandez Tresguerres, en su obra “El proceso de

diferenciacion sexual”, mencionan que se trata de un proceso secuencial, en el cual

cada fase depende de la anterior y, en circunstancias normales coincidiran el sexo

cromosomico, el sexo gonadal, el fenotipo y la identidad sexual. (Castillo, Priego, y
Fernandez, 2003)

Ricardo Garcia Cavazos!? en su articulo “Dimorfismo sexual humano: la base

biologica” sostiene que la diferenciacion anatémica y fisioldgica se apoya en eventos

de la etapa prenatal y de los efectos postnatales del crecimiento y el desarrollo. Divide

esta diferenciacion en dos periodos:

1.

Diferenciacion primaria, que abarca elementos cromosomaticos, genéticos y
gonadales.
Diferenciacion secundaria, basada en elementos hormonales, nerviosos,

genitales y de asignacion

Para un mejor entendimiento de lo anteriormente expuesto, es necesario definir a

breves rasgos cada uno de los elementos que integran este proceso de diferenciacion

sexual, pues la disertacién se desarrollara alrededor de estados trans e intersexuales.

1.

El sexo cromosdémico o genético (genotipo); se determina por la combinacion de
cromosomas X y Y; es decir, la union de gametos XX desarrollara ovarios;
mientras que, la union de un gametos XY, desarrollara testiculos. Es necesario
que se de esta combinacion y en estas proporciones, ya que cualquier variacion
origina un incorrecto desarrollo de los gametos que definiran el sexo bioldgico.

(Castillo Robles, Priego Cuadra, y Fernandez Tresguerres, 2003: 1-2)

El sexo gonadal, determinado por la formacién de las gonadas o caracteristicas
sexuales primarias, las cuales se presentan en el embrién a partir de la 5ta a 6%

semana de gestacion. (Sau y Jayme, 1996:12)

12 Director en Escuela Superior de Medicina en la Ciudad de México
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3. El sexo fenotipico, determinado a partir de los sistemas conductuales de Wolf y
Mdller, presentes en los embriones hasta la 8 Y semana de gestacion, en el caso
de la diferenciacion sexual masculina producida por degeneracion de los
conductos de Miller y posterior desarrollo de los conductos de Wolf; mientras
que el caso de la diferenciacion sexual femenina deriva de los conductos de

Miller. (Castillo Robles, Priego Cuadra, y Fernandez Tresguerres, 2003: 6-7)

4. Autores como Sau y Jayme, en el libro “Psicologia diferencial del sexo y el
género: fundamentos” (1996) incluyen este proceso al sexo hormonal,
determinado por la formacion y desarrollo del tracto reproductor producido en la

12 semana de gestacion.

5. La diferenciacién sexual cerebral, tiene lugar en una etapa temprana de la vida y
en ella intervienen las hormonas gonadales. Estas hormonas actGan como
esteroides que cruzan la barrera hematoencefalica'® y actian sobre diferentes
poblaciones neuronales. La accién de estas hormonas sobre el cerebro durante un
periodo critico produce una serie de efectos irreversibles sobre le estructura
cerebral, que persisten durante toda la vida. Las acciones de las hormonas
gonadales se clasifican en acciones organizadoras, se llevan a cabo durante el
desarrollo ontogenético** y son irreversibles; y las acciones activadoras, de
caracter transitorio y reversible que se producen a lo largo de la vida. (Castillo
Robles, Priego Cuadra, y Fernandez Tresguerres, 2003: 8-9)

De ahi que se define al sexo como la caracteristica esencialmente bioldgica que
determina si una persona pertenece al sexo masculino o al sexo femenino. En
contraposicion, se ha criticado esta nocion de dos sexos Unicos desde la medicina y la

biologia autores como Gregorio Marafién y Eugen Steinach, apuntan que:

“Ejemplares absolutamente del sexo Unico son en realidad ideales tedricos; un hombre
absoluto es tan ideal como una mujer absoluta. En cualquier hombre es posible descubrir,
mediante un somero examen, algun leve rasgo de feminidad, y en toda mujer es posible

encontrar algin atributo de masculinidad. (...) Entre un hombre perfecto y una mujer

13 Pared de los capilares encefalicos, rodeada de glia, que dificulta o impide el paso de determinadas
sustancias de la sangre al sistema nervioso. (Clinica Universidad de Navarra, s.f.)
14 Referente al desarrollo de un organismo, desde el évulo fertilizado hasta su forma adulta.
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perfecta existen innumerables gradaciones, y algunas de las mas caracterizadas pertenecen a

lo que podria llamarse "sexo intermedio”.” (Steinach, 1942: 95-96)

Carlos Fernandez Sessarego explica la complejidad que se genera entorno al
concepto sexo, en su articulo “Sexualidad y bioética la problematica del
transexualismo”, y sefiala, que el sexo como componente de la identidad sexual es un

concepto que tiene dos vertientes. (Fernandez, 2006:)

Por un lado se puede hacer referencia al sexo desde un punto de vista estatico como:
un caracter inalterable (sexo cromosomico). Generalmente el sexo de las personas se
identifica, “por sus caracteres anatémicos Y fisiologicos y por su morfologia externa. El
sexo estatico es aquel con el que cada persona nace y muere, bajo el cual el sujeto es

inscrito en los registros del estado civil.” (Fernandez, 2006:54)

Por otro lado sefiala que el sexo se pude ver también desde una perspectiva
dindmica haciendo referencia a la personalidad del individuo y a todos esos elementos
que lo individualizan; generalmente esos caracteres armonizan con el sexo biolégico.
No obstante hay excepciones como el caso la de intersexualidad y la transexualidad.
(Fernandez, 2006:54)

1.1.2 Género.

El concepto de género ha sido utilizado para demostrar las diferencia entre hombre y
mujer, entre lo masculino y lo femenino; sin embargo, cabe mencionar que tales
diferencias son creadas por construcciones socioculturales utilizadas para la
diferenciacion sexual en contraposicion a la diferenciacion que el termino sexo
presenta. (Rose, 2012:15-18)

El género asignado y/o asumido afecta la manera como participaremos en el reparto de
poder, asi como la influencia que tendremos en el proceso de toma de decisiones en todos los
ambitos de la sociedad. (Chiarotti, 2006: 7)

Desde la perspectiva de Sau & Jayme, en su libro “Psicologia diferencial del sexo y
el género: fundamentos (Vol.92)” (1996), el género tiene un contenido filosofico,

I6gico, gramatical y cultural. Por lo cual:
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“El termino genero designa un conjunto de cosas o0 seres que tienen caracteres esenciales
comunes. En el caso de los seres vivos el género los clasifica en dos grupos, masculino vs

femenino atendiendo a ciertas caracteristicas propias de cada uno” (Sau y Jayme, 1996: 54)

Las mismas autoras establecen que el género desarrolla ciertas funciones tales

como:

o Sefialar que entre hombre y mujer hay mas diferencias que similitudes, razon de
que se haya establecido dos géneros.

e Hacer visible no solo la diferencia de las dos categorias establecidas sino
también su contraposicion.

e Establecer relaciones de poder donde existe un género dominante (masculino) y
otro subordinado (femenino).

e Determinar al género como un factor invariable. (Sau y Jayme, 1996)

Desde la sociologia bajo lo expuesto en el libro “Psicologia diferencial del sexo y el
género: fundamentos” de Sau y Jayme (1996), el género se entiende como los roles
impuesto por la sociedad, que a su vez rigen los comportamientos predeterminados
como apropiados y caracteristicos de lo femenino y lo masculino; se debe agregar que,
al tratarse de una disertacion enfocada a estados trans e intersexuales de la inclusion en

esta clasificacion del género, a géneros ambiguos®®

“El género no solo es una identificacion con un sexo, implica ademas dirigir el
deseo sexual hacia el otro sexo” (Paez Vacas, 2010: 17), sefialando con ello lo que Sau
(1993) cataloga como la doble vertiente del género: colectiva, referente a la adaptacion
de las personas a las perspectivas socialmente aceptadas, vinculadas a los roles de
género; e individual, explicada como la forma en que cada uno vive su propio género y

mantienen su individualidad, llamada identidad de género.

Judith Butler en su obra “El género en disputa. El feminismo y la subversion de la
identidad” (1990) describe al género como una construccion cultural, que no es
resultado del sexo y de naturaleza variable. Al ser una categoria independiente, “hombre
y masculino podrian significar tanto un cuerpo femenino como uno masculino; mujer y

femenino, tanto un cuerpo masculino como un femenino” (Aguilar Garcia, 2008)

15 Fernandez, J. (1998). El posible &mbito de la generologia. En J. Fernandez, Género y sociedad (pags.
19-39). Madrid: Piramide.
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En relacién al género se han creado dos bifurcaciones, hablar del género desde los
planteamientos de los estudios de género o desde la postura de la ideologia de género.
Por su parte los estudios de género “se ocupan de una de las cuestiones que mas nos
interesan a todos: las relaciones entre los hombres y las mujeres” (Alberdi, 1999: 9); en
cuanto a la ideologia de género, “aboga por un igualitarismo que homogeneiza al
varén y a la mujer, ignorando cualquier tipo de diferencias entre los sexos, incluyendo
diferencias bioldgicas.” (Miranda Novoa, 2012: 354).

1.1.3 Categorias de la orientacion sexual

En los Principios de Yogyakarta'® se manifiesta en el Preambulo que se entiende

por orientacion sexual a:

“la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, 0 de mas de un
género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas.” (Panel Internacional de Especialistas en Legislacion Internacional de Derechos

Humanos y en orientacion sexual e identidad de género, 2007: 6)

La identidad sexual, es formada en el inconsciente, pues desde la postura de Marta

Lamas'’ en su articulo “Diferencias de sexo, género y diferencia sexual ”:

“La estructuracion psiquica del deseo se da de manera inconsciente, y ademdas lo
“femenino” o lo “masculino” no corresponden al referente biologico. Esta visidn no impide
la critica a la definicion patriarcal de “lo femenino” dentro del orden simbdlico, sino sélo
reitera que el sexo se construye en el inconsciente independientemente de la anatomia”

(Lamas, 2000: 6).

16 En Indonesia, en noviembre de 2006, se adopta los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la
Legislacion Internacional de Derechos Humanos en Relacion con la Orientacién Sexual y la Identidad de
Género. “Un documento que desarrollar una serie de principios juridicos internacionales sobre la
aplicacion de la legislacion internacional de los derechos humanos a las violaciones basadas en la
orientacion sexual y la identidad de género. (...)Los Principios de Yogyakarta afirman las normas legales
internacionales vinculantes que todos los Estados deben cumplir” (Panel Internacional de Especialistas en
Legislacion Internacional de Derechos Humanos y en orientacion sexual e identidad de género, 2007: 7) ;
e incluyen recomendaciones para los estados como para sistema de derechos humanos de la ONU, las
instituciones nacionales de derechos humanos, los medios de comunicacién, las organizaciones no
gubernamentales y las agencias financiadoras. (Panel Internacional de Especialistas en Legislacién
Internacional de Derechos Humanos y en orientacién sexual e identidad de género, 2007)

17 Antropdloga mexicana, catedratica de Ciencias Politicas en el Instituto Tecnolégico Auténomo de
México (ITAM) y profesora/investigadora de la Universidad Nacional Auténoma de México, ademas
adscrita al Programa Universitario de Estudios de Género (PUEG).
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Por su parte José Enrique Campillo Alvarez!® en su articulo “Biologia del
trasngenerismo” (2003) considera que un rasgo tan complejo como la orientacion
sexual no puede ser causado “por un unico gen, una determinada hormona, una sola
estructura cerebral, o una Unica experiencia vital;” (Campillo Alvarez, 2003: 19); estas
variaciones en la orientacién sexual que originan la diversidad sexual, debe ser

multifactorial (somaticos, hormonales, conductistas y ambientales).

La orientacion sexual, referente a la atraccion fisica, emocional, afectiva y erdtica
por una persona independiente de su sexo comprende tres categorias: heterosexualidad,

homosexualidad y bisexualidad.

Asi pues, las personas heterosexuales se sienten atraidas hacia personas de un sexo
distinto del suyo; mientras que los hombres y mujeres homosexuales se sienten atraidos
hacia personas de su mismo sexo; y las personas bisexuales se sienten atraidas a
personas del mismo sexo o de un sexo distinto. Es preciso acotar que la orientacion
sexual no guarda relacion con la identidad de género. (Oficina del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas Derechos Humanos, s.f.)

1.1.3.1 Heterosexualidad

Al hablar de heterosexualidad, se hace referencia a la “unién entre individuos de
distinto sexo.” (Mizrahi, 2006: 2) La heterosexualidad “ha sido considerada como la

concepcién legitima y de mayor valia” (Nufez, 2011: 29)

Puesto que, hegemdnicamente se ha descrito a las relaciones heterosexuales como
“précticas naturales, auténticas, cuyo unico fin es la reproduccion” (Consejo Nacional

para la Igualdad de Género, 2014: 15), esto desde una idea heterosexistas.

1.1.3.2 Homosexualidad.

En el siglo XVIII surge el rechazo a la homosexualidad con los denominados
pecados contra la naturaleza que Tomas de Aquino sefialo: “masturbacion, coito con
animales (bestialidad), actos de personas del mismo sexo (vicio de sodomia) y uso

indebido del matrimonio (todo lo que no sea coito vaginal)” (Mirabet, 1985: 134)

18 Catedratico de Filosofia en la Facultad de Medicina de la Universidad de Extremadura en Badajoz.
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En 1922 Sigmund Freud citado por (Mizrahi, 2006:6), explico a la homosexualidad

como:

“la fijacion a la madre que dificulta la transiciéon a otro objeto femenino”; ademas, un
poderoso motivo de la eleccion del objeto homosexual era “el respeto o miedo al padre,
toda vez que la renuncia a la mujer significa que el objeto elude a la competencia con el

padre.”

Posteriormente en 1935 Freud en su “Carta dirigida a una madre norteamericana
preocupada por la homosexualidad de su hijo”, citado por (Bazéan, 2004: 210), le dice a

esta madre:

“la homosexualidad no es, sin ninguna duda, una ventaja, pero tampoco algo de lo que
avergonzarse, no es un vicio, no es degradacion, y no puede catalogarse como una
enfermedad; la consideramos una variacion de funcion sexual provocada por una

interrupcion del desarrollo sexual”

Para la década de los 70s la homosexualidad deja de ser considera una enfermedad
y empieza a considerarse como una practica sexual producto de la diversidad. Inclusive,
en 1980 Diagnostic and Statistical Manual o Mental Disorders (DSM-I111) elimino del

listado de enfermedades mentales a la homosexualidad. (Mizrahi, 2006: 6)

Lo propio hizo la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que en los primero
afios de la década de los 90s, aun incorporaba a la homosexualidad en el listado de
enfermedades mentales, pero a partir del 17 de mayo de 1990 la retiro de la lista, y en
lugar del Trastorno F66 referente a “Trastornos psicologicos y del comportamiento del
desarrollo y orientacion sexuales”, incluyo la nota que dice: “ La orientaciones sexual
no debe ser considerad por si misma un trastorno” (Organizacion Mundial de la Salud,
1992: 348).

Es asi, que la homosexualidad considerada como una “anomalia psiquica, mental o
de naturaleza constitutiva. La misma que expresaba un trastorno de la identidad o de la
personalidad que podia llegar incluso a la psicosis” (Roudinesco, 2010: 199). Paso a ser
vista como una practica erética con personas del mismo sexo, que deriva de la

diversidad.
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Tras esta conquista de la comunidad homosexual, al lograr la despatologizacion de
su expresion de la diversidad sexual; el nuevo requerimiento de la comunidad
homosexual de ser padres considerado como una “transgresion al orden procreativo, que
desde siempre ha tenido su asentamiento en un régimen de biparticion sexual” (Mizrahi,
2006, pag. 4), se hizo notar y dio comienzo a una nueva exigencia a los Estados que a
pesar de sus suscripciones a Tratados de Derechos Humanos como:

a) La Declaracion Universal de Derechos Humanos,'® que en sus articulos (1, 2 ,7 ,12
y 16) establece que todos los seres humanos nacen libres y en igualdad de derechos,
no debiendo ser hecha distincion de ninguna clases para el goce de los mismos; pues
los Estados deben garantizar la igualdad de todos sus nacionales a través de sus
leyes y dentro de todos los &mbitos.

b) Pacto de San José?’, que en sus articulo (1, 11 y 24), los estados partes buscan
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos contenidos en esta convencion,

sin discriminacion de ninguna clase.

Niegan a las parejas del mismo sexo tener el acceso a un matrimonio en igualdad de
condiciones y con todos los derechos que tendria una unién entre personas de distintos
sexos, y posteriormente una familia; reservando este derecho para las parejas
heterosexuales; violando de los derechos fundamentales de las comunidades. Lesbianas,

Gais, Bisexuales, Trans e Interngénero.

En cuanto al tratamiento juridico en el pais, hasta 1997 el Cddigo Penal ecuatoriano
tipificada a la homosexualidad, fue llevada “al plano del delito y la privacion de la
libertad” (Consejo Nacional para la Igualdad de Género, 2014: 16), convirtiendo al
homosexual en un sujeto similar a un criminal; este delito fue sancionando en los

siguientes términos:

19 La Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre 1948 en Paris, en su Resolucién 217
A (111), como un ideal comdn para todos los pueblos y naciones, elabora la Declaracion Universal de
Derechos Humanos con la coloracion conjunta de todos los paises pertenecientes a la Organizacién de
Naciones Unidas. (Naciones Unidas, 1948)

20 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) realizada del 7 al 22 de
noviembre de 1969, en San José, Costa Rica, en cual los Estados Americanos signatarios con el propésito
de consolidar un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre; establecen normas sobre derechos econdémicos, sociales y educacionales.
(Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, 1969)
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“En los casos de homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos seran
reprimidos con reclusion mayor de cuatro a ocho afios.” (Congreso Nacional de la

Republica del Ecuador, 1971: articulo 516 inciso primero)

El mismo que fue suprimido a partir de la Resolucion del Tribunal Constitucional
No. 106 del 5 de noviembre de 1997, publicado en Registro Oficial Suplemento 203 de
27 de noviembre de 1997; en la cual, se arguye que el art. 516 del Codigo Penal
contrariaba los derechos contenidos en los numerales 4 (igualdad ante la ley) y 5 (La
libertad de conciencia y de religion) del articulo 19 de la Constitucién Politica del
Ecuador (1978).

En la Constitucion del Ecuador, en palabras del Consejo Nacional para la Igualdad
de Género. “Las distintas organizaciones LGBTI incidieron en la redacciéon de la
Constitucion de la Republica que plantea un nuevo modelo de Estado de derechos.”
(Consejo Nacional para la Igualdad de Género, 2014: 59). La actual Carta Magna
introduce una ampliacion del principio juridico de Igualdad y No Discriminacion ante la
ley, contenido en el articulo 11 numeral 2 en los alcances que Arroyo, Sevilla,
Esquembre, y Montafia, miembros de la comision de Transicion hacia el Consejo de las
Mujeres y la Igualdad de Género, describen dentro de los Comentarios al Proyecto de
Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres y Personas de Diversa Condicion Sexo —

Genérica:

El principio de igualdad en la Constitucion de Montecristi sigue las normas y regulaciones
establecidas internacionalmente pero introduce algunas modificaciones interesantes. En
primer lugar, al igual que ocurre con el sistema internacional, el interamericano y el europeo
de derechos humanos divide la proteccion de la igualdad en tres ambitos: garantia de la
igualdad formal, tutela de la igualdad real o material, y prohibicion de toda forma de

discriminacion (Arroyo, Montafia, Sevilla, & Esquembre, 2011:80)

Han transcurrido diecinueve afios “desde aquel hito en el que las personas
homosexuales pasaron de una condicion clandestina a la visibilidad como sujetos de
derechos”. No obstante “la igualdad real es una meta que debe concretarse a través de
distintos mecanismos juridicos y politicas publicas antidiscriminacion” (Consejo

Nacional para la Igualdad de Género, 2014: 64).
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Esta categoria de la identidad sexual que agrupa a personas que optan tener parejas
sentimentales y sexuales del mismo sexo. Comprende a gays (homosexualidad

masculina) y lesbianas (homosexualidad femenina).

1.1.3.3 Bisexualidad.

Al referirse al término bisexual dentro de la categoria de orientacion sexual se

sefiala que:

Es notorio que en todas las épocas existieron, y existen todavia, hombres que pueden tomar
como objeto sexual a personas de su mismo sexo tanto como del otro. Los llamamos
«bisexuales», sefialamos su existencia sin asombrarnos mucho por ello. (Freud, 1937-1939:
244)

Al hablar de la bisexualidad como categoria de la orientacion sexual se hace
referencia a personas que se sienten atraccion sea afectivo o sexual tanto por hombres
como por mujeres. No quiere decir que esta atraccion sea “al mismo tiempo, de la

misma manera, al mismo nivel ni con la misma intensidad”. (Omicrono, 2015)

1.1.4 Categorias de la identidad de género.

La identidad de género inicialmente Ilamada identidad sexual; por cuanto
tradicionalmente la identidad de sexo se basaba en tres elementos: la preferencia sexual;

la identidad de género, y la identidad de rol sexual. (Sau y Jayme, 1996: 60)
Es descrita en los Principios de Yogyakarta como aquella que se:

(...) refiere a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, quirirgicos
o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales. (Panel Internacional de
Especialistas en Legislacion Internacional de Derechos Humanos y en orientacion sexual e
identidad de género, 2007: 6)

Las Naciones Unidas han definido a la identidad de género como aquella que:

“refleja un sentido profundo y experimentado del propio género de la persona.”
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(Naciones Unidas, s.f.: 1) generalmente la identidad de género de una persona coincide

con el sexo asignado al nacer.

Judith Butler en su libro “Deshacer el género” (2006), expresa lo importante de
comprender que los seres humanos poseen realidades de género que van mas alla de lo
establecido por el sistema binario sexo-género, a saber: hombre-masculino y mujer-
femenina. Las posibilidades de construir una identidad de género distinta a la que la
sociedad asigna a una mujer o un hombre al nacer son variadas, y en este sentido la
existencia de un hombre femenino o una mujer masculina, es parte de la diversidad

sexo-genérica de las personas (Consejo Nacional para la Igualdad de Género, 2014: 17).

José Enrique Capillo expone en su articulo “Biologia del transgenerismo” la
existencia de tres enfoques principales que desde su criterio, ayudaran a definir a los

factores determinantes de la conducta sexual, entendida como identidad de género.

1. El enfoque clinico fisioldgico, considera a los factores genéticos y hormonales
como primordiales; la influencia de las hormonas gonadales en la
diferenciacion de las conductas de machos y hembras, sobre todo en periodos
como la gestacidn, infancia y adolescencia.

2. El enfoque psicoldgico y antropoldgico, estima que la influencia del entorno
familiar y social durante la infancia, son los que mayor repercusion tienen en la
forma en que se identifica el sexo propio.

3. EIl enfoque mixto, que atribuye a la actuacion de hormonas sexuales durante
periodos criticos (gestacion, infancia y adolescencia); junto con influencias
familiares y sociales, en etapas como la infancia y adolescencia.

Sau y Jayme en su obra  “Psicologia diferencial del sexo y el género:
fundamentos” exponen que, si bien existen varias teorias sobre cuando se adquiere la
identidad de género la mayoria coincide que es en la primera infancia y durante una

etapa critica, que se produce este fendmeno. Ademas afiaden que:

“Para Sigmund Freud, determinista biolégico guiado por su formacion médica, el hecho de
nacer con una anatomia de las dos posibles determina que se tengan no solo experticias

distintas sino también mentes distintas.” (Sau y Jayme, 1996: 65)

En pocas palabra la teoria que postula por Freud con respecto al desarrollo de la
identidad de género, es que, la identidad de género se basa en la identidad genital, y se

adquiere la misma a los 5 afios; sin embargo se ha demostrado que esto no acurre a esa
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edad sino mas tempranamente, pues ha sido comprobado que ya desde los tres afios
puede tenerse conocimiento de esta identidad sexual. Ademas, esta teoria prescinde por
completo del factor social; que se adquiere a partir de la identificacion con el progenitor
del mismo sexo, desde la postura de Walter Mischel #* y su Teoria de la Personalidad.
(Sau y Jayme, 1996)

Por otra parte, cabe mencionar que dentro de esta categorizacién encontramos al
género femenino y al masculino pero también a los géneros ambiguos??, que son el eje

principal de la disertacion y la categoria sobre la cual discurre.

1.1.4.1 Transexualidad.

Se entiende que una persona es transexual cuando a mas de identificarse como
transgénero a través de su expresion de género masculina o femenina, realiza
intervenciones en su cuerpo que la alejan de su biologia original. (Consejo Nacional para

la Igualdad de Género, s.f.)

En 1953 se elabora la primera definicion del término transexualismo, esta fue
acufiada por el endocrin6logo Harry Benjamin, citado por (Fernandez Rodriguez y Garcia
Vega, 2012), con la cual describe a la transexualidad “como la asociacion entre
normalidad bioldgica y la conviccion de pertenecer al otro sexo y en consecuencia, con

el deseo de cambio de sexo”.

Por su parte la Organizacién Mundial de la Salud-OMS recogen al transexualismo
como un trastorno de la identidad sexual el cual define como: “sentimientos de malestar
0 desacuerdo con el sexo anatdbmico propio y de deseos de someterse a tratamiento
quirargico u hormonal para hacer que el propio cuerpo concuerde con el sexo preferido”
(Organizacién Mundial de la Salud, 1992:346), contribuyendo con esta definicion a la
patologizacion de la transexualidad.

A la persona definida como transexual se las encasilla en padecimientos como
psicosis 0 paranoia habitualmente; incluso en el caso de las mujeres se dice que puede
ser resultado de sintomas hipocondriacos y que optan por realizarse una mastectomia

por miedo a padecer una enfermedad (Mizrahi, 2006)

2L Psicdlogo e investigador, concentrado en estudios de la personalidad.
22 Fernandez, J. (1998). El posible ambito de la generologia. En J. Fernandez, Género y sociedad (pags.
19-39). Madrid: Piramide.
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Es asi, que la transexualidad se ha tratado como una enfermedad psiquiéatrica bajo el
nombre de “trastorno de la identidad sexual o disforia de género” o de “desordenes de la
identidad de género” e inclusive se la ha asemejando a la esquizofrenia. Aunque, en la
actualidad la psicologia ha dejado en claro que es “muy raro que la esquizofrenia
provoque delirios por parte del individuo de ser del otro sexo y que la insistencia por
parte del individuo de ser del otro sexo no debe ser considerada delirante, ya que lo que

realmente se valora es el sentirse del otro sexo y no la creencia de pertenecer a él1”.
(Fernandez Rodriguez y Garcia Vega, 2012:110)

La afirmacion de que el transexual, que siente que el sexo con el que nacié es un
error de la naturaleza, padece una patologia y es susceptible de dos observaciones,

desde la vision de Mauricio Mizrahi en su libro “Homosexualidad y transexualismo”:

a) El “sindrome transexual” al ser considerado una dolencia se all4 fuera del
campo del accionar libre; pues, a quien padece una enfermedad cualquiera
que fuere, no le asiste el derecho de dar rienda suelta a esta, sino el derecho a
la salud, a acceder a un tratamiento adecuado.

b) La conviccién de la persona transexual de pertenecer a otro sexo es un deseo

genuino.

Pues desde la perspectiva del antes mencionado autor el ser una patologia la
transexualidad no tiene base orgéanica, ni bioldgica; ya que a su entender “en el
transexual se ha producido una falla estructural, que le impide asumir la diferenciacién
sexual, y esa inaccesibilidad psiquica a la diferencia sexual retorna como una falsa
conviccion de pertenecer al otro sexo” (Mizrahi, 2006: 51); pues en verdad se trata de una
falta de identidad sexual suscrita en el inconsciente.

Segin Miquel Missé y Gerard Coll-Planas, en su obra “El género desordenado:
Criticas en torno a la patologizacion de la transexualidad” del 2010, el catalogar a la
transexualidad como un trastorno mental conlleva a que las personas trans deban
someterse a una valoracion psiquiatrica, como requisito previo para acceder a un
tratamiento hormonal y/o quirdrgico y posteriormente modificar su hombre y sexo en

sus documentos de identidad.

Es asi que segln lo expone Billings y Urban, 1998, citado por Maria Fernanda

Carrillo en su obra titulada “Transgresion desde adentro”, 2008:
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La Universidad John Hopkins, impulsada por Benjamin, se especializ6 en el tratamiento de
la transexualidad en los afios 70 y demostr6 en su circulo que la mejor solucion a dichas
conductas emocionales era la cirugia. (...). Para realizar los diagnosticos fue necesario
constituir un término por medio del cual lograr identificar al transexual verdadero (Carrillo
Sénchez, 2008: 36).

Obligando con ello a las personas trans a cumplir con los requisitos de dicha
transexualidad verdadera para poder acceder a la cirugia de reasignacion de sexo.
(Carrillo Sanchez, 2008: 36). Cuando se busca la despatologizacion de la identidad trans

no solo se persigue:

La desclasificacion del trastorno de los manuales de enfermedades, sino que se trata sobre
todo de reivindicar que las personas trans en los tratamientos médicos que puedan requerir
deben ser reconocidos como sujetos activos, con capacidad para decidir por si mismos; se
trata de reivindicar la autonomia y la responsabilidad sobre sus propios cuerpos, de tomar
la palabra para hablar de sus propias vidas, algo que hasta ahora habian hecho

exclusivamente los médicos (Missé y Coll-Planas, 2010: 46).

Desde el punto biolégico se ha considerado que la “condicion sexual basica o
primaria del ser humano es la femenina” (Campillo Alvarez, 2003: 20): siendo lo
masculino un hecho diferencial para el cual se requiere un esfuerzo de la naturaleza,
gjercida principalmente a través de las hormonas androginas, de otro modo la tendencia
natural del individuo es la prevalencia de caracteristicas femeninas. Lo anterior no
quiere decir que, la masculinizacion o la feminizacion sean uniformes en todos los

individuos (Campillo Alvarez , 2003).

Todo esto parece sugerir que desde la biologia se supondria que la condicion béasica
del fenotipo sexual es femenina y que de ella tiende a formarse el nuevo ser. Algunos
autores sugieren que la primera intencion de la naturaleza es crear hembras, lo cual
justificaria la probabilidad de que aparezcan anomalias o defectos en el desarrollo con
mas incidencia en los varones. Sin embargo, el desarrollo de una determinada
configuracién psicosexual es producto de interacciones mas complejas, que no puede

centrarse en la actuacion de una tnica hormona. (Campillo Alvarez , 2003)

En cuanto al tratamiento juridico otorgado a miembros de la comunidad trans; “el

derecho ha negado secularmente al cuerpo (...) solo ha reconocido el cuerpo
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sancionado o negado; censurado, era la expresidn de goce o propuesta de vida distinta a
la que la norma legitimadora del poder proponia como Unica forma: o al cuerpo
agredido sexualmente, sin ninguna mediacion sobre la corporalidad, como se observa en
normas sobre sanciones al homosexualismo, el adulterio o en los delitos pro agresiones

sexuales.”  (Espinosa Pérez, 2008: 69)

Charlotte Schneider Callejas?®, lider trans, en su ponencia dentro del panel Ciclo
Rosa Académico?*, 2007, titulada “Transgenerismo (transgénero, transgenerista). Una
deuda pendiente de la academia, el poder ejecutivo, el poder legislativo, la cultura, la
sociedad y el Estado en general”, manifiesta como la comunidad trans ha sido excluida
de todas las esferas sociales y méas aun esta exclusion ha sido amparada por el Estado;
pues es evidente que no existen protocolos, ni garantias legales, que permitan a sujetos
trans acceder a procesos de hormonizacion y reasignacion de sexo, que les permitan

crear una identidad de género saludable.

La persona transexual dentro de la categoria (trans) es quien ha realizado el cambio
mas drastico en su persona; es quien ha iniciado con el proceso de transicion de un sexo

a otro a través de tratamientos (hormonales y/o quirdrgicos), y a su vez comprende a:

a) Transexuales femeninas o mujer transexual, usado para referirse a la persona
que ha tenido una transicion de hombre a mujer (Espinosa Pérez , 2008: 73)

b) Transexuales masculinos u hombres transexuales, empleado para describir a la
persona que ha realizado una transicién de mujer a hombre.(Espinosa Pérez ,
2008: 73)

El Movimiento por la diversidad sexual (MUMS Chile), expone que dentro de lo

“trans” se encontrarian muchas formas de ser persona trans, como son:

e Transexuales, que desearian una cirugia de reasignacion sexual.
e Transgénero, que no desearian una cirugia de reasignacion sexual.
e Transformistas, que realizarian una actuacion artistica del género contrario por

algunas horas, sin sentirse pertenecientes a dicho género.

23 Directora de la Asociacién por el Derecho a la Identidad Cultural y Sexual de los y las Transgeneristas
en Colombia, PF: Colombia ante el Observatorio Latino AIDS for AIDS, PF: Colombia en el Frente
Latinoamericano de Artistas Activistas, consultora LigaSida, PF: Colombia ILGALAC frente al
Secretario Trans Regional, miembro del grupo de trabajo de Trans Regional ILGALAC.

24 Es un evento internacional de experiencias académicas, artisticas y de movilizacion social en géneros y
sexualidades
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e Personas intersex, nacidas con ambos sexos.

a) Transgénero

El termino transgénero hace referencia a que aquella persona que ha construido un
género distinto al que se le ha asignado socialmente. (Consejo Nacional para la Igualdad de
Género, s.f.). Describe a las personas cuya identidad de género, entendida como el

sentido propio de ser hombre o mujer, es diferente del sexo asignado al nacer.
Es asi que, al referirse a mujeres transgénero, hace alusion a aquellas personas que:

(...) habiendo nacido con sexo masculino, se identifican a si mismas o se piensan y
reconocen en género femenino y desean ser reconocidas y tratadas como mujeres, sin
importar que hayan transitado por un proceso de reasignacion sexual mediante terapia

hormonal y/o quirdrgica; y viceversa. (Estrada y Garcia, 2010: 92)

Janet Noseda Gutiérrez, en su articulo “Muchas formas de transexualidad:

diferencias de ser mujer transexual y de ser mujer transgénero ”, sefiala que:

El transgenerismo se caracteriza por tener distintos significados de género y sexo, en donde
no solo existiria el binomio hombre/mujer. El género para las personas transgénero, seria
infinito, pléastico y flexible, como también el cuerpo, y no deben necesariamente

corresponderse uno con otro segun patrones culturales de solo dos clases. (Noseda, 2012: 10)

Pues para la autora antes citada, “La l6gica de género y de cuerpo del transgenerismo
pareciera adecuarse a la l6gica de las teorias post feministas querer (...) abogando por la

inexistencia del concepto género y cuestionando la dualidad hombre/mujer.” (Noseda,
2012: 10)

b) Travestismo.

Para Mauricio Mizrahi, en su libro “Homosexualidad y transexualismo.” L0S
travestis se caracterizan y diferencian del transexual, por la excitacion que les provoca
el vestir ropas disefiadas para el sexo opuesto, asi como la emocidn siempre presente de

la mira del otro. Ademas aclara que:

“Se entiende que no existe el travestismo femenino, pues las mujeres que se visten de

hombre no suscitan ninguna exaltacion sexual” (Mizrahi, 2006: 58)
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En igual sentido Elena Atienza y Emilio Armaza en su articulo “La transexualidad:

aspectos juridico-sanitarios en el ordenamiento espariol” recalcan que en el travestismo

la persona no siente aversion al propio sexo anatdmico; mas bien es quien encuentra en

el fetichismo del vestido un medio de satisfacer su libido, sin que ello implique duda

sobre su identidad sexual.

En el manual de Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y

Problemas Relacionados con la Salud de 1992 se identifican dos tipos de travestismos:

1)

2)

El transvestismo de rol dual (F64.1), encasillado dentro de los trastornos de la
identidad de género y descrito como: “uso de vestuario del sexo opuesto
durante una etapa de la vida, para disfrutar de la experiencia transitoria de ser
integrante de ese sexo, pero sin ningin deseo de cabio de sexo mas permanente
ni de reasignacion quirargica y sin excitacion sexual que acompafie al hecho de
vestirse con ropas del sexo opuesto.” ( Organizacion Mundial de la Salud, 1992:
347)

El transvestismo fetichista (F65.1), incluido en los trastornos de preferencia
sexual y explicado como: “uso de ropas del sexo opuesto principalmente con el
fin de obtener excitacion sexual y para dar la apariencia de pertenecer al sexo
opuesto. El transvestismo fetichista se distingue del transvestismo transexual
por su evidente asociacion con la excitacion sexual y por el fuerte deseo de
desprenderse del vestuario una vez que ocurre el orgasmo y que declina la
excitacion sexual. Puede tener lugar como fase méas temprana en el desarrollo

de un transexualismo.” ( Organizacion Mundial de la Salud, 1992: 347)

1.1.4.2 Intersexualidad.

A finales del siglo XIX el genetista Richard Benedict Goldschmidt, propone aplicar

la categoria de “intersex” a las variantes sexuales que encontré mientras realizaba

estudios genéticos y de diferenciacion sexual en la polilla gitana. Es asi que Richard

Benedict Goldschmidt?®: propuso acufiar el término “intersexualidad” para denominar a

los fenotipos sexuales que son producto de este continuo en la genética de la

% Bidlogo y genetista aleman.
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diferenciacion sexual, aunque el término ya habia estado en uso para categorizar a

personas con preferencias sexo-afectivas al propio o, a ambos sexos. (Jorge, 2011: 252)

Mauro Cabral?® en la entrevista “Cuando digo intersex. Un dialogo introductorio a

la intersexualidad” expone que:

(...) cuando decimos intersexualidad nos referimos a todas aquellas situaciones en las que
el cuerpo sexuado de un individuo varia respecto al standard de corporalidad femenina o
masculina culturalmente vigente involucran mosaicos cromosdmicos (XX, XXO0),
configuraciones y localizaciones particulares de las gonadas (...), como de los genitales
(...) (Cabral y Benzur, 2005: 284).

Al referirse a los estados intersex la medicina hacia referencia a tres sub-
categorias?’:  hermafroditismo  verdadero;  hermafrodismo  imperfecto o
pseudohermafroditismo, en el que a la vez, podia existir un sexo dominante haciendo
referencia a un seudohermafroditismo masculino y a otro femenino (Mizrahi, 2006: 56);
sex reversal, que se presentaba en dos tipos: reversion sexual XX, se trata de varones
normales en el cual su cariotipo femenino, y reversion sexual XY, se trata de mujeres

normales con cariotipo masculino. (Martinez Picabea de Giorgiutti, 2010: 25).

Es asi como “estas categorias de orden clinico cimentaron a su vez los criterios
médicos para asignar sexo a la criatura que no cumplia con los criterios anatémicos de

lo que debe ser un macho o una hembra.” (Jorge, 2011:252)

Sin embargo, en el 2006 el Comité Internacional de Estados Intersexuales, teniendo
en cuenta que el término “hermafrodita” es despectivo y estigmatizante” (Chams Anturi ,
2012: 72); basado en un sistema que toma como “eje la genética molecular con sub-
categorias que hacen referencia a la etiologia genética de cada variante sexual” (Jorge,
2011: 264); en CONSenso Propuso una nueva categorizacion y recomendo utilizar el
término “Desordenes del desarrollo sexual” (DDS)?® (Chams Anturi , 2012: 72-73) ,

creando asi las siguientes categorias:

1. DDS XX.

26 Activista por los derechos de las personas trans intersex.

27 Jorge, J. (septiembre - diciembre de 2011). Lecciones médicas sobre la variante sexual: los
hermafroditas del siglo XV1 y los intersexuales del siglo XXI. Cuicuilco, 18(52), 251-272.

28 ee, P, Houk, C., ...,y Zucker, K. (Agosto de 2006). Consensus Statement on Management of Intersex
Disorders. Pediatrics, 118(2).
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Ocupa el primer lugar (90%), de todos los casos de intersexualidad. (Chams Anturi,
2012:73) Se trata de “pacientes cuyo cariotipo es 46 XX, sus genitales internos son
femeninos y presentan algin grado de virilizacion anormal de sus genitales externos.
(con presencia de dos ovarios)” (Orjuela y Cadena Gonzélez, 2013); antes catalogado como

pseudohermafroditismo femenino.
2. DDS XY.

En este grupo se encuentran pacientes con carotipo 46 XY, con genitales internos
masculinos y que por alteracion de la sintesis androgénica o de la accion de los
androgenos principalmente presentan un defecto en la virilizacion se sus genitales
externos  (Orjuela 'y Cadena Gonzalez, 2013); antes clasificado como

pseudohermafroditismo masculino.
3. DDS Ovotesticular.

Estos pacientes se caracterizan por tener tejido ovarico y testicular, ya sea en la
misma o en diferentes gdénadas; antes clasificado como hermafroditismo verdadero.
(Chams Anturi, 2012: 75)

4. DDS de origen cromosémico.

Se identifica por la presencia de caracteristicas fenotipicas masculinas y femeninas
poco diferenciadas. (Lozada, Reina, y Toro, 2012)

5. 46, XX DDS testicular.

Son pacientes con cromosoma XXX y presencia de testiculo. Se trata de la anterior

categoria sexo invertido XX. (Lozada, Reina, y Toro, 2012)
6. 46, XY DDS Disgenesia gonadal completa.

En este caso el individuo “tienen un cariotipo 46, XY, con ausencia del desarrollo
testicular que conduce a la aparicion de genitales externos e internos femeninos.”

(Chams Anturi, 2012: 75). Se trata de la anterior categoria sexo invertido XY.

Desde el punto de vista de Botella Llusia, J., y Fernandez De Molina, A. en la obra
titulada “La evolucion de la sexualidad y los estados intersexuales”, 1997, citado por

Agudelo Ospina, Cardenas Zapata, y Cuervo Tafur:
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La modificacién se hace con el propdésito de crear un término mas integro, pues ademas de
los problemas sociales y discriminatorios que presenta el hermafroditismo, tal y como lo
vimos anteriormente, en términos cientificos el hermafroditismo por si solo, constituye un
tipo de intersexualidad, por lo tanto no logra abarcar integralmente las clasificaciones o
tipologias que implican ser intersexual . (Agudelo Ospina, Cardenas Zapata, y Cuervo
Tafur, 2015:106)

Desde la perspectiva de Mauro Cabral, en su articulo “Pensar la intersexualidad,
hoy”.
La intersexualidad no es una enfermedad, sino una condicion de no conformidad fisica con
criterios culturalmente definidos de normalidad corporal. (...) Se ha alegado que las
intervenciones normalizadoras inmediatas son necesarias , pues se autoriza y reconoce
solo un repertorio limitado de identidades posibles, articuladas en vivencias de los corporal
gue pertenecen, en nuestra experiencia, mas a la cultura, a los psiquiatras y a los médicos, a
los maestros y a los padres, antes que a las mismas personas intersex, que excepto en
contadas oportunidades nunca son consultadas en la modificacion quirdrgica de sus

genitales y en muchos casos, de su identidad de género. (Cabral, 2003:120-121)

Es preciso mencionar que, aun con el desplazamiento de la asociacion del
hermafroditismo con lo maravilloso o monstruoso a comienzos del siglo XVII. Hecho
que transform6 al hermafroditismo en una “anomalia que jueces y médicos debian
estudiar, desarrollando taxonomias, métodos y técnicas de diagndstico.”. EIl asignar un
sexo que posibilitara el ingreso de las personas intersex en la vida civil se transformo en
emergente. Pues, “el hermafroditismo paso, como muestran Vazquez y Cleminson, de la
matriz teoldgica a la biopolitica?®, del viejo orden trascendente al ambito de la

regulacion social.” (Seoane Cegarra, 2013: 213)

Los cientificos han buscado la identidad sexual de las personas intersex en: los
genitales, el comportamiento, las gonadas, las hormonas o los cromosomas; sin
embargo todos estos esfuerzos nunca han abandonado el esquema de los dos sexos.
(Seoane Cegarra, 2013: 213). Es por ello que, Mauro Cabral considera que “el concepto
clave para comprender de qué hablamos cuando hablamos de intersexualidad es el de
variacion.” (Cabral y Benzur, 2005: 283).

2% La biopolitica fue definida por Michael Foucault como la, manera como se ha procurado, desde el
siglo XVIII, racionalizar los problemas planteados a la practica gubernamental por los fenémeno propios
de un conjunto de seres vivos constituidos como poblacion: salud, higiene, natalidad, longevidad, razas...
(Foucault, 2009:311)
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Aun cuando “la palabra intersexualidad ha sido muy bien acogida por los diversos
grupos activistas, comunidades LGTBI”, puesto que permite “entender la
intersexualidad no como una patologia, sino como un estado de la persona”;
actualmente el termino desorden de desarrollo social (DDS) ha sido aceptado por gran
parte de la comunidad cientifica, “toda vez que consideran que el término intersexual
resulta insuficiente para describir las caracteristicas de estas personas, considerando asi
la ambigiiedad sexual mas que una condicion especial del sujeto, una patologia de este.”

(Agudelo Ospina, Cardenas Zapata, y Cuervo Tafur, 2015: 111)

Al iniciar este capitulo se hizo referencia a la sexualidad como derecho, un derecho
que nifios y nifias practicamente se desconoce; pues durante esta etapa de la vida se
tiene al ser humano solo como objeto de proteccién mas no como sujetos de derechos y
menos aln como sujeto de derechos sexuales. En el caso de los adolescentes la
sexualidad estd presente pero desde el pinto de censura, de prohibicion. Con esto se
niega a los NNA, un gran nimero de derechos; pues como se sefialo la sexualidad es un
concepto compuesto. Al reservar la sexualidad para la vida adulta evitamos que NNA
puedan desarrollarse de forma integral. (Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacidn la Ciencia y la Cultura, 2014)
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2. CAPITULO 2. Derechos humanos y diversidad sexual.

La finalidad de tratar los Derechos humanos en relacién a la diversidad sexual es
recalcar la importancia del trato en igualad a las personas en todas sus expresiones de
diversidad; aun cuando, como se ha expuestos en paginas anteriores se ha buscado
encasillar a las expresiones de diversidad sexual como patologias; generando violencia,
discriminacion, hostigamiento, exclusion, estigmatizacién y prejuicios en contra de

estas personas debido a su orientacion sexual o identidad de género.
¢Porque hablar de derechos humanos?

El texto introductorio de los Principios sobre la aplicacion de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad

de género (Principios de Yogyakarta), recalca:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Todos los
derechos humanos son universales, complementarios, indivisibles e interdependientes. La
orientacion sexual y la identidad de género son esenciales para la dignidad y la humanidad
de toda persona y no deben ser motivo de discriminacion o abuso” (Panel Internacional de
Especialistas en Legislacion Internacional de Derechos Humanos y en orientacién sexual e
identidad de género, 2007: 6)

Estd claro que no se puede considerar a alguien “por su condicion sexual un ser
inferior, anormal y al margen de la ley” (Consejo Nacional para la Igualdad de Género,
2014: 20) desconociendo su condicion humana y los derechos que le asisten; contenidos
en documentos internacionales con caracter de obligatorio cumplimiento para los

Estados suscriptores.

No obstante existen violaciones a los derechos fundamentales consagrados en
convenios internacionales y ratificados por normativa nacional de cada Estado; pues aun
cuando, en 1948 se promulga la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
busca implantar un idea de libertad e igualdad, reconociendo una serie derechos que son

caracterizados por ser:,

a) Universales e inalienables.
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b) Interdependientes e indivisibles.
¢) lguales y no discriminatorios.°

d) Derechos y obligaciones.

Violaciones como: “asesinatos extrajudiciales, tortura , malos tratos, agresiones
sexuales y violaciones, injerencias en la privacidad, detenciones arbitrarias, negacion
de empleo o de oportunidades educativas, asi como una grave discriminacion en el goce
de otros derechos humanos.” (Panel Internacional de Especialistas en Legislacion

Internacional de Derechos Humanos y en orientacidn sexual e identidad de género, 2007: 6)

2.1 Normativa Internacional vigente en Ecuador.

En la actualidad las normas de derecho internacional “no solo han crecido en
naimero y han pasado a abarcar una serie muy variada de aspectos” (Pasara, 2008: 29). Si
no que han fortalecido su vigencia, a través del surgimiento de la jurisdiccion

internacional y la inclusion de dichas normas en el ordenamiento juridico interno.

En el Ecuador se reconoce dentro del orden juridico interno, las normas de derechos
humanos al ser suscritas, aprobadas y ratificadas; pues por mandato constitucional
expreso con la sola ratificacion la norma internacional de materia de derechos humanos
se entiende incorporada al derecho interno. “En consecuencia, estas normas pueden ser
invocadas ante los tribunales nacionales y deben ser aplicadas por éstos en aquellos

casos en que resulten pertinentes.” (Pasara, 2008: 31).

A continuacién se expondra mediantes cuadros la normativa internacional vigente
en Ecuador y los paises que han sido considerados para la investigacion; en relacion a

los derechos que dentro del tema de la disertacion consideramos se abraca.

Para realizar el siguiente cuadro se utilizé la informacion contenida en la pagina

oficial de la Organizacion de Naciones Unidas.

30 El derecho a la igualdad y no discriminacién protege la dignidad misma del ser humano y permite la
integracion y cohesion sociales, para favorecer el libre y pleno ejercicio de los deméas derechos humanos.
Este derecho se ha interpretado como auténomo y subordinado o vinculado.

e Como derecho auténomo, pues se considera que esta garantizado en si mismo y no meramente
en el contexto de una amenaza hacia otro derecho o libertad.

e Como derecho subordinado o vinculado, ya que existen disposiciones de derecho internacional
que prohiben la discriminacién en el contexto de los derechos y libertades incluido en otros
articulos de los instrumentos que prevén la clausula antidiscriminatoria. (Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion, 2013: 18)
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Cuadro 1. Convenios internacionales

CONVENCION VIGENCIA

a) La Declaracion Universal de Derechos Humanos Argentina, Colombia,
(1948). Chile, Ecuador, Perd.

b) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Argentina, Colombia,
Sociales y Culturales (1996). Chile, Ecuador, Perd.

c) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Argentina, Colombia,
Politicos (1966). Chile, Ecuador, Perd.

d) Convencion  Americana  sobre  Derechos Argentina, Colombia,
Humanos, Pacto de San José (1969). Chile, Ecuador, Peru.

e) Protocolo de San Salvador (1988) Argentina, Colombia,

Ecuador, Perd.

f) Convencién Internacional sobre la Eliminacion Argentina, Colombia,
de todas las Formas de Discriminacion Chile, Ecuador, Peru.
Racial.(1966)

g) Convencién sobre la Eliminacion de todas las Argentina, Chile,
Formas de Discriminacion contra la Mujer Ecuador.
(1979).

h) Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Argentina, Colombia,
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.(1984) Chile, Ecuador, Perd.

i) Convencion de los derecho del Nifio (1989) Argentina, Colombia,

Chile, Ecuador, Peru.

j) Convencion Internacional sobre la Proteccion de Argentina, Colombia,
los Derechos de todos los Trabajadores Chile, Ecuador, Perd.
Migratorios y de sus Familiares (1990).

k) Convencion Internacional para la Proteccion de Argentina, Colombia,
todas las Personas contra las Desapariciones Chile, Ecuador, Perd.
Forzadas (2006).

[) Convencidn sobre los Derechos de las Personas Argentina, Colombia,

con Discapacidad (2006).

Chile, Ecuador, Perd.
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Todavia cabe mencionaren en la mayoria de convenios se han desarrollado
protocolos opcionales, que otorgan competencia a los Comités especializados, para
recibir y examinar alegaciones de victimas que han sufrido violaciones por parte del
Estado a los derechos consagrados en estos Pactos. (Organizacién de Naciones Unidas,
2008: Art.1-2). Sin embargo, no todos en todos los paises de investigados se han
ratificado estos los protocolos facultativos.

Es preciso mencionar a los Principios de Yogyakarta, Principios sobre la aplicacion
de la legislacién internacional de derechos humanos en relacién con la orientacion
sexual y la identidad de género. Estos principios buscan dar mayor claridad a los
Estados sobre las obligaciones que tienen en materia Derechos Humanos; se ocupan de
un gran numero de normas de derechos humanos y su aplicacion en cuestiones relativas
a orientacion sexual e identidad de género. Basandose, en los principios de igual y no
discriminacion de derechos, los estados estan en la obligacion primordial de garantizar
la proteccion efectiva para que todas las personas puedan vivir con la misma dignidad y
el mismo respeto (Panel Internacional de Especialistas en Legislacion Internacional de
Derechos Humanos y en orientacion sexual e identidad de género, 2007: 6-9). Sin embargo

estor principios son solo una guia pues no son de obligatorio cumplimiento.

Por otra parte dentro del Sistema Interamericano, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha reconocido en el afio 2015, a través de su documento titulado
“Violencia contra Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en

’

América”, “que son nuestras creencias acerca del género, y no la ciencia, las que
definen el sexo. En este contexto, deviene imperioso legitimar, a través del Derecho
Internacional, la autodeterminacién a la hora de definir la propia identidad, corporalidad

y sexualidad del ser humano en su calidad de persona digna.” (Giosa, 2016: 19)

Para la realizacion de este cuadro se ha tomado informacion de la pagina oficial de
la Organizacion de Naciones Unidas y de la pagina oficial de la Organizacion de

Estados Americanos.
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Cuadro 2. Derechos ligados a la investigacion

DERECHO CONVENIO INTERNACIONAL
Igualdad y no discriminacién a;c;d;e; f;0;0;J; L.
Libertad a;b;c;d;e;f;0;0;J; k; 1.
Libre desarrollo de la personalidad | a; b; e; i; 1.
Libre determinacion b;c;e;g.
Vida privada a;c;d;i; ;L.
Identidad a;c;d;i;j; k.
Salud a;b;c;d;e; f;0;1; ;L.
Educacion a;b;c;d;e;f g i ;L.
Esparcimiento g;i; .
Vivir libre de violencia a;c;f,d;ij; L.
Del menor a ser escuchado i; k.
Interés superior del nifio i K; I
Madurez progresiva del menor i; K.

2.2 Derecho a la identidad.

El derecho a la identidad respresenta un derecho subjetivo auténomo e
independiente del conjunto de facultades que lo integran. Aunque historicamente se ha
identificado con el derecho al nombre. (Montejo Rivero, 2012:21)

Al referirnos a la identidad se debe entender la misma como:

(...) no sdlo uno mas de los elementos que conforman la esencia del ser humano como tal,
sino aquel que representa la individualidad de cada uno y la potencialidad de desarrollarnos
como personas y como parte de un grupo social, de aprovechar todas las capacidades y
aptitudes naturales y adquiridas, asi como gozar y ejercer las libertades y los derechos que
el orden juridico nos reconoce u otorga (Secretaria de Gobernacion; Direccion General de

Compilacion y Consulta del Orden Juridico Nacional, 2010: 4).

En palabras de Jimena Cardona-Cuervo®, en su articulo titulado “La construccion

de los derechos del grupo social transgénero”

31 Magister en Derecho PUblico Universidad de Caldas y Estudiante del Master en Ciencias Juridicas de la
Universidad Do Vale Do ltajai, Brasil. Especialista en Derecho Constitucional y Administrativo.
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(...) en las constituciones contemporaneas se asume que el principio de igualdad implica
que todas las personas que son miembros de una misma comunidad tienen garantizados los

mismos derechos constitucionales (Cardona Cuervo, 2016: 85).

Asi mismo, Luigui Ferrajoli, en su libro “Derecho y Razon”, (1995), ha sefialado

que:

En todos los casos, la igualdad juridica tanto formal como sustancial puede ser definida
como igualdad en los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales son, en efecto,
las técnicas mediante las cuales la igualdad resulta en ambos casos asegurada o perseguida y
es la diversa naturaleza de los derechos sancionados en los dos casos lo que permite
explicar su diverso modo de relacidn con las desigualdades de hecho (Ferrajoli, 1995: 907).

En la jurisprudencia internacional se ha establecido al derecho a la identidad como
una derivacion de la dignidad humana y del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, mismo que en relacion con la autonomia identifica al ser humano como
un ser que se autogobierna. EI derecho a la identidad personal es un derecho que
“existe por medio de la coexistencia interrelacionada de derechos como el derecho al
nombre, a la nacionalidad, a la familia, a la personalidad juridica y otros” (Secretaria
Ejecutiva para el Desarrollo Integral Organizacion de los Estados Americanos: 11); que
suponen un conjunto de atributos que permiten la individualizacion de un sujeto de otro;
en tanto determinar al sujeto como una individualidad conlleva un significado de
dignidad humana y esta a su vez se proyecta como el derecho a la libertad que tiene el
sujeto de desarrollar su vida, es decir, el libre desarrollo de la personalidad. (Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, 2009: 6)

Fernadez Sessarego define a la “identidad personal como el conjuno de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en la sociedad. Es todo aquello

que hace que cada cual se uno mismo y no otro.” (Fernandez Sessarego, 1992: 12)
Tambien suguiere que al referirnos al termino identidad se prensenta dos vertientes.

Una estéatica, inmodificable o con tendencia a no variar, y otra dindmica, mutable en el
tiempo. La identidad estética esta dada por el genoma humano, las huellas digitales, los
signos distintivos de la persona, como su nombre, imagen, estado civil, su edad y fecha de

nacimiento, entre otros datos. La identidad dinamica, (...) esta constituida por los atributos

Integrante del grupo de Investigacion Abogados Solidarios de la Universidad Cooperativa de Colombia,
Cartago Valle — Colombia. Docente de la misma institucion.
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y caracteristicas de cada persona, desde los éticos, religiosos y culturales hasta los

ideoldgicos, politicos y profesionales. (Fernandez Sessarego, 2006:54)

Cabe sefialara que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso
Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica, ha establecido la

importancia de la proteccion a la vida privada estableciendo que:

La proteccion a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del
individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y
aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales. El
concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el
derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior  (Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro™) Vs. Costa Rica, 2012: 45)

Por consiguiente, se ha establecido que es crucial para el libre desarrollo de la
personalidad el poder gozar de igualdad de derechos, con especial énfasis en los
derechos fundamentales. Pues, el derecho a la vida privada es “la forma en que el
individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los demas, y es una
condicion indispensable para el libre desarrollo de la personalidad.”®? (Artavia Murillo y

otros (“Fecundacidn in vitro”) Vs. Costa Rica, 2012: 45)
En palabras de David Cordova en su articulo “Identidad sexual y performatividad”:

El sujeto es llamado a identificarse con una determinada identidad sexual y de género sobre
la base de una ilusion de que esa identidad responde a una interioridad que estuvo alli antes

del acto de interpelacion. (Cérdoba Garcia, 2003; 3)

El Comité Juridico Interamericano, en el informe “La contribucion del Comité
Juridico Interamericano a los nuevos desarrollos del derecho internacional en las

Ameéricas” ha emitido la siguiente opinion respecto al derecho a la identidad:

1. EIl derecho a la identidad puede calificarse como un derecho humano de caracter y
contenido tan fundamental y basico que puede oponerse erga omnes y no admite

derogacion ni suspension.

32 Cfr. Caso Rosendo Cantl y otra Vs. México, parr. 119 y Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr. 162.
Ver también: T.E.D.H., Caso Niemietz Vs. Alemania, (No. 13710/88), Sentencia de 16 de diciembre de
1992, parr. 29, y Caso Peck Vs. Reino Unido, (No. 44647/98), Sentencia de 28 de enero de 2003. Final,
28 de abril de 2003, parr. 57.
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2. En su ejercicio real esta sujeto al conjunto de medidas legislativas y de otro orden que
adopten los Estados en el ambito interno, pero dentro de los limites que impone el
derecho internacional.

3. Sus alcances se reflejan de la siguiente forma:

e Es un derecho auténomo, cuya existencia no esta subordinada a otros derechos,
sino que es un derecho en si mismo.

e Es un derecho que, ademas de tener un valor y contenido propio, sirve a otros
derechos para su plena realizacion y ejercicio de tal manera que su plena vigencia
fortalece la democracia y el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales.

e Es un derecho que tiene un ndcleo central de elementos claramente identificables
gue incluyen el derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad y el derecho a la
personalidad juridica. (Herdocia Sacasa, 2008: 188-189)

De la misma manera la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

resalta:

(...) el derecho a la identidad, al nombre y a la nacionalidad como el umbral para
garantizar la realizacién de todos los demas derechos. Considerando el articulo 19
(derechos del nifio) de la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de la ONU, el derecho a la identidad debe ser
protegido y salvaguardado de manera especial en los nifios quienes se encuentran en la
“construccion de su identidad”. (Secretaria Ejecutiva para el Desarrollo Integral

Organizacion de los Estados Americanos: 08)

Desde la perspectiva de Martin Woodhead, en su articulo “El derecho a la
identidad y el desarrollo de la identidad”, de 2008:

La identidad juridica se establece al nacer, mientras que la identidad personal, social y
cultural crece y cambia. El género, la pertenencia étnica y la religion son algunos de los
factores que determinan cémo se ven los nifios a si mismos en relacion con los demas.
(...)De tal manera, la identidad cubre simultaneamente dos fuerzas motrices fundamentales
para todo ser humano la necesidad de pertenencia (identidad “social”) y la necesidad de ser
Unico (identidad “personal”). (Woodhead, 2008:4; 6).

En opinion consultiva Presentada por el Estado de Costa Rica el 18 de mayo de

2016 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos se sefiala:

(...) entre el derecho a la identidad y el derecho a la identidad de género podemos
vislumbrar una relacién que va desde lo méas general a lo més especifico. A su vez, el

derecho a la identidad de género también se vincula necesariamente con otras especies del
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derecho a la identidad, como son el derecho a la identificacion, a la documentacion vy al
nombre (articulo 18, CADH), ya que se interrelacionan en pos del reconocimiento juridico
de la personalidad humana. Asi también con otros derechos, como la dignidad, el cuidado
del propio cuerpo, la autonomia personal y vida privada (articulo 11.2, CADH) vy el
principio de igualdad y no discriminacion (articulo 24 y articulo 1 en relacion a los
restantes, CADH). (Giosa, 2016:19)

2.2.1 Derecho a la identidad de género.

En la disertacion titulada “El cambio de sexo y el derecho a la identidad sexual”,
de 2009, se define a la identidad de género como “(...) la experiencia personal del
género, es decir, la conciencia de que uno es hombre y mujer, el convencimiento

personal de sentirse de uno u otro sexo.” (Mascimino, 2009: 17)

Existe una estrecha relacion entre el derecho a la identidad de género y el derecho a
la identidad sexual incluso son utilizados como sin6nimos. Mientras la identidad de
género es la percepcién que tiene el individuo de si mismo ya sea como hombre o
mujer. ~ (Mascimino, 2009: 17); la identidad de sexual, se entiende como “la suma de
dimensiones bioldgicas que acompafiadas de la real conciencia de un determinado
individuo le posibilitan, a este, reconocerse de un sexo u otro, es decir simplemente

sentirse varén o mujer’” (Mascimino, 2009: 15)

Beatriz Zegers, citado por Daniel Manzur Mazl en su disertacion “Adopcion de
Nirios por personas homosexuales ;Pertinentemente Viable? ”, plantea que la identidad

sexual esta relacionada con:

(...) el reconocimiento de los rasgos y caracteristicas que defienden el caracter Gnico e
irrepetible de cada persona, que le permite saber quién es y, por oposicion, quién no es;

quién se quiere llegar a ser y en quién no desearia convertirse. (Manzur Mazu, 2008: 34)

En el trabajo de disertacion “Regulacion de la identidad de género en el derecho
civil peruano: incidencias generadas por el cambio de sexo y condicion del estado

civil”, de 2017, sefala que:

Las ciencias juridicas no deben dejar de lado (...) a este fendmeno juridico que busca
explicar una realidad (...) entre el grupo humano que posee una identidad de género
distinta a la identidad biol6gica, y que afecta su desarrollo socio emocional. (...) las
normas juridicas no deben limitar el proyecto de vida de la persona, ni mucho menos

impedir su libre determinacién, mas por el contrario, las normas juridicas en su conjunto,
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constituyen la base rectora de un comportamiento social aceptado, la construccion de
paradigmas juridicos que permitan garantizar el libre desarrollo socio emocional y la
proteccién de la identidad. (Rosado Fernandez, 2017: 5-6)

Por lo que se refiere el derecho a la identidad de género en NNA, en el articulo “Del
derecho a la identidad al derecho a las identidades. Un acercamiento conceptual al

género y el desarrollo temprano en la infancia”, de 2008, se sefiala que:

"la incorporacion de la perspectiva de género, ha sido generalmente identificada como una
tematica inherente a la poblacion adolescente o adulta. Esta situacion ha llevado a
invisibilizar aquellos aspectos propios del género como determinante de la salud y el
desarrollo temprano.” (Mercer, Szulik, Ramirez, y Molina, 2008: S37)

La Convencion de los Derechos del Nifio describe de forma expresa tres aspectos
de la identidad: nacionalidad, nombre y relaciones juridicas; asi como el principio de no
discrminacion y el derecho a tener su propia cultura , religion e idioma; consideran
como ilegales la mayoria de las formas de modificacion de la identidad del menor.
(Montejo Rivero, 2012:22). No obstante el derecho a la identidad de los NNA no solo
cubre esos aspectos; “la identidad es la condicion de un ser una persona identificable,
tanto como un individuo unico y separado, tanto como miembro de un determinado

grupo” (Lathrop Gomez y Espejo Yaksic, 2015: 407)

Siendo la identidad de género uno de los derechos que componente la identidad del
menor es pertinente sefialar que “existen dos perspectivas que explican como la
identidad de género es formada en la nifiez temprana” (Mercer, Szulik, Ramirez, y Molina,
2008: S39):

e Teoria sobre roles sexuales: los nifios y nifias aprenden la forma de relacionarse con
el mundo a través de observar como actdan quienes los/as rodean

e Teoria de género relacional: considera a los nifios y nifias activamente involucrados/
as en desarrollar su propia identidad (...). El concepto de género para los nifios y
nifias cambia en forma constante, dependiendo del contexto y de determinantes como

la clase social, la etnia, la religion, la edad y la cultura

Reforzando esta postura Cardona Cuervo en su articulo “La construccion de los
derechos del grupo social transgénero” seniala que se debe considerar que en el

desarrollo de cada individuo intervienen tres componentes esenciales: el género, el sexo
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y la orientacion sexual, los cuales funcionan de manera independiente. (Cardona Cuervo,
2016: 89)

A la luz de las obligaciones adquiridas por los Estados al ser parte de Convencion
de los Derechos del Nifio cabe sefialar que a NNA se les debe reconocer todos sus
derechos, incluidos el derecho a su propia identidad. EI comité de los Derechos del

Nifio respecto del derecho a la identidad ha indicado:

“La identidad del nifio abarca caracteristicas como el sexo, la orientacién sexual, el origen
nacional, la religion y las creencias, la identidad cultural y la personalidad. Aunque los
nifios y los jovenes comparten las necesidades universales basicas, la expresion de esas
necesidades depende de una amplia gama de aspectos personales, fisicos, sociales y
culturales, incluida la evolucion de sus facultades. El derecho del nifio a preservar su
identidad estd garantizado por la Convencién (Art. 8°) y debe ser respetado y tenido en
cuenta al evaluar el interés superior del nifio” (Comité de los Derechos del Nifio, 2013:
269)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

“(...) la identidad personal esta intimamente ligada a la persona en su individualidad
especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia historica y biol6gica, asi
como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los demas, a través del desarrollo
de vinculos en el plano familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un
derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una importancia especial durante la

nifiez.”* (Caso Fornerén e Hija Vs. Argentina, 2012: parr. 123)

A partir de lo sefialado anteriormente, consideramos esencial el reconociendo del
derecho a la identidad de género de los NNA, por parte del legislador. Pues los NNA
son titulares de todos los derechos humanos; “no reconocer este derecho fundamental a
los menores de edad implicaria una distincion no justificada, y en este sentido
discriminatoria, entre adultos y NNA en el ejercicio de sus derechos de la personalidad”
(Lathrop Gomez y Espejo Yaksic, 2015: 411)

2.3 Otros derechos ligados al desarrollo de los nifios, nifias y adolescente.

33 Cfr. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador, supra nota 94, parr. 113.
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La Declaracion de los Derechos del Nifio ** fundamentada en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, bajo el precepto de que toda persona tiene los mismos
derechos vy libertades sin distincion alguna; y “considerando que el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento” (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1959:1).

Establece como principio la aplicacion de todos los derechos contenidos en esta
declaracion sin distincion o discriminacion a todos los nifios; aclara que el nifio gozara
de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios que se garantizaran
por los estados partes a través de leyes que atenderan al interés superior del nifio. El
nifio tendra derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad; ademas de
acceso a un sistema de salud, vivienda, alimentacion, recreo que le permitan
desarrollarse en buena salud y de manera que “favorezca su cultura general y le
permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un
miembro Util de la sociedad” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1959: 2);
recalcando que deberé ser protegido contra todo tipo de practica que pueda fomentar

discriminacion. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1959)

2.3.1 Derecho a la salud.

La Organizacion Mundial de la Salud en el “Folleto informativo N° 31 “sefiala que:

El derecho a la salud es un derecho inclusivo. Frecuentemente asociamos el derecho a la
salud con el acceso a la atencion sanitaria y la construccion de hospitales. (...) Comprende
un amplio conjunto de factores que pueden contribuir a una vida sana. (Organizacion
Mundial de la Salud: 3)

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como drgano
encargado de llevar a cabo un seguimiento del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, establece como factores determinantes basicos de la

salud los siguientes:

34 El 20 de noviembre de 1959, se aprobé la Declaracion de los Derechos del Nifio de manera unanime
por todos los 78 Estados miembros de la ONU. Esta fue adoptada y aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas mediante su resolucién 1386 (XIV) en la Resolucion 1386 (XIV). (Humanium,
2017)
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e Agua potable y condiciones sanitarias adecuadas;

e Alimentos aptos para el consumo;

e Nutricion y vivienda adecuadas;

e Condiciones de trabajo y un medio ambiente salubres;

e Educacion e informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud;

e |gualdad de género. (Organizacién Mundial de la Salud: 3)

El derecho a la salud no es similar al derecho a estar sano, pues, el Estado no puede
garantizar una buena salud ya que la misma depende de factores que salen del control
del mismo; sin embargo, si es obligacion del estado garantizar el derecho al nivel mas

alto posible de salud fisica y mental. (Organizacién Mundial de la Salud: 6)

El Centro de Prensa de la OMS sefiala, que el derecho a la salud abarca libertades y
derechos, tales como:

(...) el derecho de las personas de controlar su salud y su cuerpo (por ejemplo, derechos
sexuales y reproductivos) sin injerencias (por ejemplo, torturas y tratamientos y
experimentos médicos no consensuados). (Centro de prensa de la Organizacion Mundial de
la Salud, 2015)

Y que el mismo incluye el derecho de todas las personas acceder a un sistema de
proteccion de la salud y de disfrutar del grado maximo de salud® que se pueda alcanzar.

(Centro de prensa de la Organizacién Mundial de la Salud, 2015)

La OMS afirma que “el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano.” (Centro de prensa de la Organizacion

Mundial de la Salud, 2015). Es, asi que, este derecho incluye:

(...) el acceso oportuno, aceptable y asequible a servicios de atencion de salud de calidad
suficiente.” El derecho al “grado méaximo de salud que se pueda lograr” exige un conjunto
de criterios sociales que propicien la salud de todas las personas, entre ellos la
disponibilidad de servicios de salud, condiciones de trabajo seguras, vivienda adecuada y

alimentos nutritivos. (Centro de prensa de la Organizacion Mundial de la Salud, 2015)

% La nocién de “mas alto nivel posible de salud” tiene en cuenta tanto las condiciones bioldgicas,
sociales, culturales y econémicas previas del nifio como los recursos de que dispone el Estado,
complementados con recursos aportados por otras fuentes, entre ellas organizaciones no gubernamentales,
la comunidad internacional y el sector privado. (...) se refieren al acceso a una amplia gama de
instalaciones, bienes, servicios y condiciones que ofrezcan a cada nifio igualdad de oportunidades para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud. (Comité de los Derechos del Nifio, 2013: 284)
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Se debe agregar que el goce del derecho a la salud vinculado con el acceso a otros

derechos humanos como:

(...) los derechos a la alimentacion, la vivienda, el trabajo, la educacion, la no
discriminacion, el acceso a la informacion y la participacion. (Centro de prensa de la
Organizacion Mundial de la Salud, 2015)

Para Maria Isabel Benavente®®, en su articulo “Derecho humano a la salud de los
nifios, nifias y adolescentes” de 2017, el derecho a la salud es un derecho humano
fundamental, que debe garantizarse en igualdad de oportunidades y trato a todos los
habitantes. Para asegurar la plena efectividad de este derecho en los pactos

internacionales han dispuesto medidas que aseguren su concrecion.

Al referirnos al derecho a la salud en el tema especifico de esta disertacién la OMS
ha expresado que:

Los gobiernos y el personal de salud deben tratar a todos los nifios y adolescentes de
manera no discriminatoria, lo cual significa que deben prestar especial atencion a las
necesidades y los derechos de grupos determinados, por ejemplo los nifios pertenecientes a
minorias 0 a comunidades indigenas (...). Deben adoptarse medidas apropiadas para abolir
las précticas tradicionales que afectan de manera negativa sobre todo a la salud de las nifias,
por ejemplo la mutilacion genital femenina, el matrimonio a edad temprana y la

alimentacion y cuidado preferencial de los nifios. (Organizacion Mundial de la Salud: 21)

2.3.2 Derecho a la educacion.

Para Catalina Turbay en su obra “El derecho a la educacion” de 2000:

El derecho a la educacion es, sin duda, uno de los mas importantes derechos de la nifiez y
quizas el méas importante de los sociales. (...) la afirmacion anterior se funda en el hecho
segun el cual es a través en buena medida de la educacion en sus distintas formas y
modalidades como el ser humano, biolégico o especifico, deviene en ser social, en persona,
en hombre o mujer, y es a través de ella que adquiere las condiciones y capacidades

necesarias para vivir en sociedad. (Turbay Restrepo, 2000: 9)

3 Abogada, UBA. Juez de la Camara Nacional en lo Civil. Profesora regular de la Universidad de Buenos
Aires en grado y posgrado. (Benavente, 2017)
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La educacion es un derecho humano fundamental y es inherente a todos los nifios y nifias.
Es crucial para nuestro desarrollo como individuos y de la sociedad y contribuye a sentar

los cimientos para un futuro fructifero y productivo. (UNICEF Ecuador, 2017)

Por su caracter de derecho habilitante la educacion es un instrumento poderoso que
permite a los nifios y adultos que se encuentran social y econémicamente marginados
salir de la pobreza y participar plenamente en la vida de la comunidad. Para ello, deben
existir la igualdad de oportunidades y el acceso universal. (La Organizacién de las

Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, 2017)

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados Partes
reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se pueda ejercer
progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades para lo cual adoptaran
medidas como las comprendidas en el articulo 28%, de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Pues la educacion del nifio debera estar enfocada a desarrollar la
personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el méaximo de
sus posibilidades y asi preparar al nifio para asumir su vida adulta. (UNICEF, 2006: art
29)

Asi mismo, la Convencién contra la Discriminacion en la Educacion que incluye el
tema de la calidad de la ensefianza proporcionada en todo el tipo de educacion y a todos
los niveles educativos, establece a la igualdad de derechos y no discriminacion como

base de dicha calidad. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1960)

37 Articulo 28, numeral 1, a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos; b)
Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general
y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas
apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en
caso de necesidad; c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados; d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacion en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas; e) Adoptar medidas para fomentar la
asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la disciplina escolar
se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente
Convencién. 3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en cuestiones de
educacidn, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y
de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de ensefianza. A este
respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo. (Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1989)
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Para Rosa Maria Torres®® |, en su ponencia “Derecho a la educacion es mas que

acceso de nifios y nifias a la escuela” es importante reafirmar a:

(...) la educacion como un derecho de todos y todas - nifios, jovenes y adultos — pero
ademas la necesidad de ampliar la vision de tal derecho, junto con la vision de la propia
educacion. Se trata no sélo del derecho a la educacion sino a otra educacion: una educacion
acorde con los tiempos, con las realidades y las necesidades de aprendizaje de las personas
en cada contexto y momento; una educacion (...) capaz de ponerse al servicio del
desarrollo humano y de la transformacion social que reclama el mundo de hoy, un mundo
que acrecienta la desigualdad social, desprecia la dignidad humana y depreda el
medioambiente. (Torres, 2006: 2)

Habla ademéas de cinco dimensiones del derecho a la educacion que tienden a
sepultarse bajo el tradicional peso de la infancia, la educacion escolar, la problematica
del acceso, las cantidades sobre las calidades, la ensefianza sobre el aprendizaje, y la
oferta sobre la demanda educativa. Puesto que, desde su perspectiva el derecho a la

educacion implica:

e Derecho no sélo de nifios y nifias sino de toda persona®.

e Derecho no sélo a la educacion sino a la buena educacion*.

e Derecho no sélo a la educacion sino al aprendizaje*.

e Derecho no solo al aprendizaje sino al aprendizaje a lo largo de la vida®.

e Derecho no sélo al acceso sino a la participacion®® . (Torres, 2006: 2)

38 Ecuatoriana. Educadora y lingiiista. Asesora internacional en educacion. Ex-Ministra de Educacion y
Culturas del Ecuador. Coordinadora del Pronunciamiento Latinoamericano por una Educacion para
Todos. Autora de numerosos libros y articulos sobre educacion y comunicacion. Modera varias redes
virtuales. Dirige el Instituto Fronesis (Torres, 2006)

39 El derecho a la educacién no se limita a un periodo de la vida de las personas — la infancia — sino que
asiste a nifios, jovenes y adultos. La asociacion entre derecho a la educacién y edad — en este caso la
llamada “edad escolar” — restringe la educacion y el derecho a ésta, y requiere revisarse especialmente a
la luz del nuevo paradigma de aprendizaje a lo largo de toda la vida. (Torres, 2006: 11)

40 El derecho a la educacién implica derecho a una buena educacién, no a cualquier educacion. Esto
implica trabajar simultdneamente desde la oferta y la desde la demanda educativa, informando y
calificando dicha demanda, especialmente entre los sectores mas pobres de la sociedad, los que reciben la
peor educacion y los que menos calidad exigen. (Torres, 2006: 15)

41 El derecho a la educacion debe entenderse, esencialmente, como derecho al aprendizaje. El verdadero
reto es construir comunidades y sociedades que aprenden, en las que se satisfacen y expanden las
necesidades bésicas de aprendizaje de todos sus miembros. . (Torres, 2006: 19)

42 El aprendizaje no se inicia el primer dia de clases, sino el primer dia de vida. (...) Tampoco termina el
Ultimo dia de clases, con la culminacién o aprobacion de un determinado nivel o la obtencién de un
certificado de estudios. (...) implica el derecho a seguir aprendiendo a lo largo de la vida. (Torres,
2006:21)
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Todavia cabe sefialar que, la edad ha sido histéricamente un importante factor de
discriminacion en el terreno educativo, al igual que el nivel socio-econdémico, el género,
la identidad étnica, la lengua o el lugar de procedencia. No obstante ha permanecido
invisibilizado. Igualmente sefiala que “el término “educacion inclusiva” ha venido
asociandose a necesidades educativas especiales y a la defensa de inclusion en el
sistema regular de “nifios y nifias diferentes””. Aunque, el término deberia designar la

inclusividad en sentido amplio, abarcando todo tipo de diferencia. . (Torres, 2006: 11; 13)

2.3.3 Derecho al esparcimiento.

El derecho al esparcimiento de los nifios, nifias y adolescentes esta consagrado en el
Articulo 31 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pues los Estados parte estan

en la obligacion de:

(...) reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en
las artes. (...) respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar plenamente en la
vida cultural y artistica y propiciardn oportunidades apropiadas, en condiciones de
igualdad, de participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.
(UNICEF, 2006: art.31)

En la Observacion General N° 17 de la Organizacion de las Naciones Unidas se

define al esparcimiento como:

(...) el tiempo que se puede dedicar al juego o la recreacion. Implica la existencia de un
tiempo libre o exento de toda obligacion relacionada con la educacion formal, el trabajo,
las tareas domésticas, el desempefio de otras funciones de subsistencia o la realizacién de
actividades dirigidas por otras personas. En otras palabras, requiere un tiempo en gran
medida discrecional, que el nifio pueda utilizar como le parezca. (Comité de los Derechos
del Nifio, 2013: 332)

El derecho al esparcimiento contribuye al bienestar actual y futuro de las y los
adolescentes; en el Boletin Namero 19, agosto de 2016 de la CEPAL se define al

bienestar como un concepto que:

(...) propone una visién que va mucho mas alla de las condiciones materiales y econdmicas

en las que viven las y los adolescentes. Se han definido tres grandes dimensiones del

4 Derecho a la educarse implica derecho a participar, en cada ambito y nivel, en las decisiones y
relaciones que rigen la vida escolar y otros escenarios de la educacion. (Torres, 2006: 24)
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concepto: el bienestar subjetivo**, el bienestar psicoldgico* y el bienestar social*, cada uno
de los cuales se vincula directamente con el esparcimiento. (Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), 2016: 4)

Se debe agregar que el texto antes citado se sefiala que, “es durante este tiempo que
las y los adolescentes desarrollan actividades que los ayudan a definir su identidad y a
construir una vida autonoma.” (Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), 2016: 4)

2.3.4 Derecho a una vida libre de violencia.

En base al articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, es un derecho
de los NNA el poder crecer dentro de un ambiente libre de violencia y sefala

particularmente:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de

cualquier otra persona que lo. (Asamblea General de Naciones Unidas, 1989: art.- 19.1)

En la “Observacion General N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia” el Comité sobre los Derecho del Nifio sefiala: que la violencia contra los
NNA no es justificable; que para una atencién a los derechos el nifio se debe dejar a un
lado la idea del nifio como victima y pasar a verlo como un persona digna; todavia cabe
agregar que, cada NNA debe ser reconocido, respetado y protegido como titular de
derechos. Puesto que, un entorno libre de violencia fomenta el desarrollo de la
personalidad (Comité de los Derechos del Nifio, 2011: 229; 233)

4E| bienestar subjetivo se refiere a lo que las personas piensan y sienten acerca de sus vidas y a las
conclusiones cognoscitivas y afectivas que ellos alcanzan cuando evalGan su existencia. La personalidad
es uno de los predictores méas fuertes y consientes del bienestar subjetivo. (Florenzano U & Cuadra L,
2003: 85; 87)

4 El bienestar psicologico adopta una perspectiva relacionada con procesos de autorrealizacion,
desarrollo del potencial humano y funcionamiento psicolégico pleno (Ryff y Singer, 2006, citados en
Alfaro, Casas y Lopez, 2015; CEPAL, 2016)

4 El bienestar social es la valoracion que hacemos de las circunstancias y el funcionamiento dentro de la
sociedad. (Keyes, 1998: 122)
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Aun cuando se reconoce al nifio los mismos derechos que todas las demas personas,
es evidente como la idea del nifio como sujeto de proteccion persiste. Pues su innegable
estado de vulnerabilidad pasajero refuerza el sentimiento de proteccion por parte del

Estado y los adultos que lo rodean. Pues se lo contempla en su mayoria como victima.

3 CAPITULOS. Capacidad vs consentimiento informado. EI cambio de sexo en

nifas, nifios y adolescentes.

3.1 Capacidad.

La Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal de México, en su “Informe
especial sobre la situacion de los derechos humanos de las personas con discapacidad
en el Distrito Federal 2007-2008”, ha tomado la siguiente definicion sobre a la

capacidad juridica como:

“la capacidad y el poder de una persona en virtud del derecho de asumir compromisos o
transacciones particulares, mantener un estatus determinado, o una relacion con otro”. (D.

Francisco, J. Bariffi y Agustina Palacios; 2008: Cuaderno de trabajo nam. 1)

Sefiala que el derecho humano fundamental, progresivo y complejo que es el
derecho a la capacidad juridica “se relaciona directamente con la capacidad que tiene la
persona para tomar decisiones legales libremente, sin estar sujeta a limitantes; sin
imposiciones y ejerciendo la voluntad de realizar o no realizar un acto” (Comisién de
Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF), 2008: 86)

Cabe sefialar que “la capacidad juridica alude a situaciones juridicas concretas”

(Trevifio Garcia, 2002:32) y que:

Contempla dos elementos esenciales: la capacidad de ser titular de derechos y la capacidad
de obrar y ejercerlos, que comprende la posibilidad de acudir a la justicia en caso de

afectacion de esos derechos. (Capria, y otros, 2012: 5)
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Doctrinariamente se reconocer a la persona la aptitud para intervenir en relaciones
juridicas a través de dos categorias fundamentales del Derecho Civil: personalidad y
capacidad. (Montejo Rivero, 2012:24)

Consideramos ahora importante diferenciar los conceptos de personalidad y
capacidad juridica, mismos que historicamente se han confundido (Consejo Nacional para

Prevenir la Discriminacion, 2013: 55). Es asi que:

e Al referirnos a la personalidad se hace referencia al:

(...) reconocimiento mismo de la persona como parte del sistema legal. Es un concepto
mas amplio que se antepone al de capacidad juridica, pues permite asignar derechos y
obligaciones a una persona determinada y considerarla asi el centro de imputacion de
cualquier norma legal. (...) se considera atributo inherente a la persona natural, adquirida
por regla general por el hecho de nacer, conforme a la normativa que marca el inicio de la
personalidad en cada ordenamiento juridico. (Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion, 2013: 55)

e Assuvez, lacapacidad juridica es:

(...) un concepto que implica tanto la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones
como la posibilidad de ejercer los primeros y de contraer, cumplir y exigir juridicamente
las segundas por derecho propio. (Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2013:
55)

Si tenemos en cuenta su doble manifestacion en capacidad de derecho, de goce o de
adquisicién y la capacidad de obrar, de hecho, de ejercicio o de accion, al tratar sobre la
capacidad se identifica dos clases:

1. La capacidad de goce. “Que hace referencia a la aptitud para ser titular de derechos y
sujeto de obligaciones y que todo ente tiene como parte inherente de su personalidad.”
(Tenorio Godinez, 1998: 207)

2. La capacidad de ejercicio. Que “consiste en la facultad de adoptar decisiones y

cumplir obligaciones de una manera directa y personal” (Consejo Nacional para

Prevenir la Discriminacion, 2013: 56)
Se debe agregar que el derecho a la capacidad juridica es:

(...) la llave de acceso a todo el sistema legal, puesto que sin ella no se puede ejercer
plenamente ningin derecho, ni se tiene acceso a la justicia, ni se puede hablar del

concepto de igualdad formal ante la ley, ya sea en lo sustantivo o en lo procedimental.
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Asimismo, las limitantes al ejercicio de la capacidad juridica afectan los derechos de
libertad de expresion y de opinion, asi como los derechos a la privacidad, independencia
social, apoderamiento y vida en comunidad, valores juridicos y humanos fundamentales
que a la larga producen un margen de derechos mucho mas amplio en la vida de las
personas y del entorno social. (Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2013:
50)

3.1.1 Capacidad del menor de edad.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, habria que decir, que el menor de edad,

ostenta personalidad y capacidad para la adquisicion y goce de derechos. Sin embargo,

los ordenamientos juridicos limitan su capacidad de obrar por la edad. (Montejo Rivero,
2012: 25)

Segun Jetzabel Mireya Montejo Rivero, en su articulo titulado “Menor de edad y

capacidad de ejercicio: reto del derecho familiar contemporaneo”, de 2012:

Tradicionalmente, se han manifestado en doctrina, puntos de vista encontrados para definir
la situacion juridica del menor de edad:

e La consideracion del menor como incapaz de modo general, salvo ciertas
excepciones previstas en las leyes.

e La consideracion del menor con capacidad de obrar, aunque su capacidad sea
limitada o restringida. (Montejo Rivero, 2012: 26)

Respecto a la capacidad de NNA el Sistema Internacional de Derechos Humanos ha

establecido que:

(...) el derecho a la capacidad juridica es un derecho fundamental en el que se debe de
buscar no sélo la independencia legal, sino también la creacién de mecanismos de apoyo
para el ejercicio de la voluntad, que se conocen como sistemas de “toma de decisiones con
apoyo” o “sistemas de apoyo para el ejercicio de la voluntad™*’. (Consejo Nacional para

Prevenir la Discriminacion, 2013: 52)

Sin embargo, no se han disefiado “sistemas de apoyo para el ejercicio de la

voluntad”, la capacidad juridica de NNA, ha sido “sustituida” por la de las personas

47 Un sistema de apoyo significa desarrollar una relacion y formas de trabajar con otra u otras personas,
hacer posible que una persona se exprese por si misma y comunique sus deseos, en el marco de un
acuerdo de confianza y respeto de la voluntad de esa persona. (International Disability Alliance (IDA):
Ppio4)
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responsables de su cuidado; lo cual Unicamente han reforzado un “marco de
estereotipos, estigmas y prejuicios en que se considera que estos grupos de la poblacion

no son “aptos” para ejercer su capacidad legal.” (Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion, 2013: 52)

Estos sistemas buscan fundamentarse en, el principio de provocar la menor
intromision en la vida de la persona apoyada, en el respeto de la voluntad de toda
persona como premisa principal, en la ausencia de conflictos de intereses y en la
flexibilidad de los apoyos proporcionados para que los mismos respondan a las
necesidades de cada grupo poblacional. El sistema con el que se cuenta actualmente
para determinar si una persona tiene o no capacidad juridica, ha privado a muchas
personas de su derecho a tomar decisiones bajo una premisa que se interpreta como su

proteccidn juridica y material. (Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, 2013: 52)

Hoy en dia los NNA son privados en el ejercicio de su capacidad, “principalmente
en aquellas edades limitrofes entre la adolescencia y la edad adulta” (Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion, 2013: 75). Los NNA no cuentan con una convencién que
mande de forma expresa sobre su capacidad. Los tratados internacionales, se basan en el
estandar de la “proteccion” del menor de edad, mientras que el “apoderamiento”, de su
libertad en la toma de decisiones y, por supuesto, capacidad juridica pasan a un plano
secundario, detrds del ambito de la “proteccion”. (Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion, 2013: 75).

Por otra parte, la “Observacion General N° 4, La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, sefiala que
los NNA, quienes son “titulares de todos los derechos consagrados en la Convencion;
tienen derecho a medidas especiales de proteccién, en armonia con la evolucién de sus

facultades, pueden ejercer progresivamente sus derechos”8. (Comité de los Derechos del
Nifio, 2003: 41)

4 Articulo 5. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres 0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucidn de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencidn. (Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, 1989)
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La Convencidn de los Derechos del Nifio establece ciertos elementos con los que se
reconoce la capacidad juridica de las NNA en funcion de la evolucion de sus facultades

y en funcién de la edad y madurez del menor, entre los cuales estan:

e Opinar libremente en todos los asuntos que les afectan®.

e Ser escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que les
concierna™.

e Solicitar servicios e incluso tratamiento medico confidencial en el caso de los

adolescentes®.

El derecho a la capacidad juridica (en sentido estricto) y el derecho a la toma de decisiones
se encuentran estrictamente ligados (o bien, ambos constituyen dos caras del mismo
derecho) y, no obstante, existe una diferencia sustancial de aspecto legal entre los dos, pues
mientras que el derecho a la toma de decisiones de los nifios y las nifias si se encuentra
reconocido expresamente en el marco internacional, el derecho a la capacidad juridica de
este grupo de la poblacion no ha sido recogido aun de manera determinante en el derecho
internacional, considerando novedosa y reciente la visién del derecho a la capacidad
juridica. (...) desde hace tiempo en algunas jurisdicciones ha desarrollado inclusive un
cuerpo de jurisprudencia que considera que los nifios y las nifias tienen suficiente
capacidad juridica (toma de decisiones) y deben ser consultados, por ejemplo, en
cuestiones médicas, siempre y cuando puedan entender el propdsito de la intervencién o

tratamiento. (Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, 2013: 77)

3.2 Principios ligados a la concepcién del nifio como sujeto de derechos.

49 Articulo 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. (Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1989)

0 Articulo 12.2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional. (Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1989)

51 |os trabajadores de la salud tienen obligacion de asegurar la confidencialidad de la informacion médica
relativa a las adolescentes (...). Esa informacion sdélo puede divulgarse con consentimiento del
adolescente (...). Los adolescentes a quienes se considere suficientemente maduros para recibir
asesoramiento fuera de la presencia de los padres o de otras personas, tienen derecho a la intimidad y
pueden solicitar servicios confidenciales, e incluso tratamiento confidencial. (Comité de los Derechos del
Nifio, 2003: 43- 44)
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Segun, Jaime Couso, en su articulo “El nifio como sujeto de derechos y la nueva
justicia de familia. Interés superior del nifio, autonomia progresiva y derecho a ser
oldo ™

Son tres los principios intimamente ligados a la concepcion del nifio como sujeto de

derechos: el interés superior del nifio, la autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus

derechos y el derecho del nifio a expresar su opinion y a que ésta se tenga debidamente en

cuenta en todas las decisiones que le afecten. (Couso Salas, 2006:147)

La Convencion de los Derechos del Nifio sostiene el principio del interés superior
del menor en su articulo 3; igualmente contempla el principio de autonomia progresiva
del menor en su articulo 5; asi como, la capacidad del menor de expresar su opinion
libremente basado en su propio juicio en su articulo 12. (Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, 1989)

Esta Convencion es el primer instrumento internacional que reconoce a todos los
NNA como titulares de derechos. EI menor deja de ser objeto de proteccion por parte
del Estado y de la sociedad, y pasa ser sujeto de derechos originarios. Los nifios son
titulares de los mismos derechos que un adulto, esto es de derechos civiles y politico, asi
como, de derechos econdémicos, sociales y culturales. Habria que mencionar, ademas
que establece derechos especiales por tratarse de un grupo que necesita de proteccién

especial al encontrase en etapa de crecimiento. (Viola, 2012:84)
3.2.1 Interés superior del nifio.

Gloria Baeza Concha, en su articulo. “El interés superior del nifio: derecho de
rango constitucional, su recepcién en la legislacion nacional y aplicacién en la

Jjurisprudencia”’, de 2001 define al interés superior del nifio como:

El conjunto de bienes necesario para el desarrollo integral y la proteccion de la persona del
menor de edad y, en general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar. (Baeza
Concha, 2001: 356)

La Convencion de los Derechos del Nifio reconoce al nifio como sujeto de
derechos, con autonomia progresiva para ejercerlos. Para definir el interés superior de

un nifio es primordial “la propia vision del nifio, como titular de los derechos, sobre
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cuales son sus intereses, o sobre cdmo y cuando quiere ejercer sus derechos” (Couso
Salas, 2006: 148).

El principio del interés superior del nifio se encuentra vinculado, desde sus
comienzos a la jurisprudencia del Common Law conocida como el principio del “best
interest of the child”; “una facultad paternalista de los tribunales que tomaban
decisiones que afectaban a los nifios: la facultad de definir como interés del nifio
proteger aquel que el propio tribunal identificaba como necesario para su bienestar,
independientemente de lo que el niflo manifestara como su interés.” (Couso Salas, 2006:
147). Esta facultad paternalista, se convirtid en un pretexto para “decidir sobre la vida
del nifio conforme a las propias preferencias, preconcepciones morales o de normalidad

o la propia ideologia del juzgador de turno” (Couso Salas, 2006: 147).

Sin embargo el principio del interés superior del nifio, no puede ser entendido como
una simple férmula paternalista, menos aln imprecisa en su contenido (Couso Salas,
2006: 147). Pues conforme lo desarrolla la Convencion de los Derechos del Nifio “el

interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos” (Cillero Brufio, 1998).

En consonancia con ello que el Comité de los Derechos del Nifio en su
“Observacion General No.14. Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea

una consideracion primordial”, de 2013, sefiala que:

El interés superior del nifio es: un derecho, un principio y una norma de procedimiento.
(...) El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del
nifio. (Comité de los Derechos del Nifio, 2013: 259)

De igual modo, ha aclarado en la “Observacion General No.13 Derecho del nifio a
no ser objeto de ninguna forma de violencia” de 2011, que “lo que a juicio de un adulto
es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacién de respetar todos los
derechos del nino enunciados en la Convencion” (Comité de los Derechos del Nifio,
2001:249).

Se debe sefalar que en esta observacion se establece que el interés superior del nifio

es un concepto triple, que el mismo debe ser observado como: un derecho sustantivo, un

principio juridico interpretativo fundamental y una norma de procedimiento.
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a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses
para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho
se pondré en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a los
nifios en general.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica admite
mas de una interpretacién, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que
afecte a los nifios en general, el proceso de adopcién de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en el
nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del
nifio requieren garantias procesales. (Comité de los Derechos del Nifio, 2013: 259 -
260)

De acuerdo a lo sefialado el principio del interés superior del nifio con el principio

de autonomia estan estrechamente vinculados (Couso Salas, 2006: 148).

3.2.2 Madurez progresiva del menor.

Desde la perspectiva de Minyersky los derechos de los nifios no son expectativa
hasta que estos alcancen la madurez y puedan ejercerlos; todo lo contrario son derechos
completos que serdn ejercidos por los nifios de acuerdo a la etapa de evolucion y
desarrollo en que se encuentren. Todo esto debido a que existen diferencias entre las

necesidades de un nifio, un adolescente y un adulto. (Minyersky, 2007:260)

No obstante esto no quiere decir que los nifios pueden ejercer por si mismos sus
derechos siempre; son sus padres o representantes legales quien estan en el deber de
ofrecer orientacién adecuada al menor para ejerza sus derechos. Sin embargo, el no
otorgarle autonomia al menor en atencion de sus posibilidades progresivas implicaria

dejarlo en estado de desproteccion. (Viola, 2012:87)

En este mismo sentido la corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién
Consultiva N° 17, de agosto de 2002, sobre la “Condicion Juridica y Derechos

Humanos del Nifio” ha manifestado:

(...) hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la

informacién que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad
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de decision de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe
matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con
el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo Gltimo de la normativa

del Derecho Internacional. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002: parr. 101)

El principio de autonomia progresiva es el fundamento en que los adultos a cargo
del menor deben impartir orientacion y facilitar a los menores el desarrollo del ejercicio
de sus derechos; razon por la cual, tiene incidencia en el régimen legal de la patria
potestad. (Viola, 2012:87)

El régimen de patria potestad otorga a los progenitores la autoridad de decidir sobre
sus hijos menores de edad haciendo alusion a la antigua figura del nifio como un objeto
de proteccion. Es por ello que la doctrina sostiene que la denominacion de régimen es
equivoca y deberia reemplazarse por el término “responsabilidad parental”, de esta
manera la representacion legal por parte de los progenitores iria disminuyendo a medida

que el menor vaya adquiriendo mayor autonomia. (Viola, 2012:87)

Si bien el menor tiene derechos que deben ser respetados, y que las medidas que se
adopten respecto de ellos promuevan y protejan sus derechos y no las que los
transgredan. En contraste con ello es imperativo establecer una limitacion “(...) para
evitar que el disfrute de sus derechos se termine volviendo en contra de su propia

integridad y desarrollo personal, o impida la realizacion de otras prerrogativas.” (Delle
Vedove: 8)

Este limite est4 dado por la irracionalidad de las acciones y decisiones que toman
los nifios, lo que justificaria una intromision en la vida de aquellos con la finalidad de su
proteccién. Por su parte, Garzon Valdés —citado por Jaime Couso en su articulo “El
nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia. Interés superior del nifio,
autonomia progresiva y derecho a ser oido” sefiala que para que la autonomia del

menor sea violentada se bebera cumplir los siguientes requisitos:

1) Incompetencia basica de la persona que la lleve a tomar decisiones que atenten contra
sus propios intereses, que ella misma reconoce como validos
2) Que la decision que se adopte en razdn de la intromision sea necesaria y adecuada para

mejorar las condiciones de vida del sujeto. (Couso Salas, 2006: 152)

Igualmente, el principio de autonomia progresiva también esta ligado con la

capacidad — incapacidad juridica de los menores de edad como ya se establecié en
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paginas anteriores se puede distinguir entre: la capacidad de goce y el ejercicio. (Viola,
2012:88)

Desde la perspectiva de Sabrina Viola en su articulo “Autonomia progresiva de
nifios, nifias y adolescentes en el Codigo Civil: una deuda pendiente” ‘el considerar al
menor de 14 afios incapaz absoluto de realizar determinados actos puede interpretarse

como una violacion directa del concepto de autonomia progresiva” (Viola, 2012: 89)

Por otra parte, la “Observacion General No.7. Realizacion de los derechos del nifio
en la primera infancia”, de 2005, se sefiala que la evolucién de las facultades es un
principio habilitador para el ejercicio de los Derechos contenidos en la Convencion,

refiriéndose con ello a:

procesos de maduracion y de aprendizaje por medio de los cuales los nifios adquieren
progresivamente conocimientos, competencias y comprension, en particular comprension de
sus derechos, y sobre como dichos derechos pueden materializarse mejor.(Comité de
Derechos del Nifio, 2005: 106)

Pues la edad puede ser un indicador de desarrollo y madurez pero no es el Unico; es
asi, como “influyen en la construccion de la autodeterminacion tanto la familia, como la
educacién, el lugar en el que se vive, la situacion econémica, entre otros factores del

medio.” (Delle Vedove: 3). Todavia cabe sefialar que:

(...) no se establece una edad bioldgica a los fines de que los nifios pongan en practica sus
derechos ni se precisan reglas fijas para determinar niveles de comprension de acuerdo a
una franja etaria, dado que aquellos no son iguales en todos los infantes. (...)En
consecuencia la autonomia progresiva es una nocion que deberéa ser valorada, caso por caso,
teniendo en cuenta la edad como asi también la individualidad psicoldgica, social y cultural

de cada nifio. (Delle Vedove: 3)

Al mismo tiempo que la capacidad progresiva reconoce al menor el ejercicio de sus
derechos por si mismo; también lo hace responsable de sus obligaciones, el menor
paulatinamente se responsabiliza; y a medida va adquiriendo facultades se va a hacer

cargo de los efectos que se desprenden del ejercicio independiente de sus derechos.

3.2.3 Derecho a ser escuchado.

“El derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados en serio constituye uno

de los valores fundamentales de la Convencién de los Derechos del Nifio” (Comité de los
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Derechos del Nifio, 2009: 203). Indiscutiblemente el considerar la opinion del menor al
adoptar una medida que afecta su vida privada, da mayor calidad a la decisién que

tomar la misma sin contar con esa opinion. (Couso Salas, 2006: 154)

El derecho del nifio a opinar y a participar no se puede reducir a que se le consulte su
opinién una o dos veces en el proceso sobre cual de dos opciones cerradas prefiere. (...) El
derecho del nifio a participar en estas decisiones que van determinando su vida debe
extenderse a la decision (muchas veces opinable) sobre si acaso judicializar o no el caso,
sobre las medidas cautelares que el tribunal adoptard, sobre el diagnéstico al que se
sometera al nifio, sobre las personas que seran citadas o a quiénes se oira para examinar las
opciones existentes y finalmente, sobre la decision que se adoptara por parte del tribunal.
(Couso Salas, 2006: 156)

El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado en la “Observacion N°I12. El
derecho del nifio a ser escuchado” que el menor tiene derecho a no ejercer este
derecho; pues para el menor expresar su opinién es una opcién. . (Comité de los Derechos
del Nifio, 2009: 205)

Por otra parte, segin Jaime Couso en su articulo “El nifio como sujeto de derechos y
la nueva justicia de familia. Interés superior del nifio, autonomia progresiva y derecho
a ser oido”, a partir de este derecho brotan, importantes estandares que buscan

imponerse a las decisiones jurisdiccionales emitidas por los tribunales de familia:

1) Las decisiones de los tribunales de familia que afecten a un nifio son de derecho
sustantivo. Cabe mencionar en este punto, al estandar “especial de peso”®2. Este
estdndar busca que al tomar un decision sobre temas que afecten al menor se
tome en cuenta la opinion y las preferencias expresadas por €l; sin embargo,
no debe entenderse esto en el sentido de que el tribunal debe resolver el asunto
de la forma como el nifio quiere, pero si en el sentido de que a la hora de
ponderar los diversos principios en tension y de balancear las distintas
alternativas de solucion, la opinion del nifio,(...) debe traducirse en conferirle un

mayor peso relativo a la alternativa escogida por ¢1” (Couso Salas, 2006: 154-
155).

Deseo subrayar que para tener debidamente en cuenta las decisiones del menor el

52 La teoria de la balanza en la cual se ponderan principios en tensién o colision. Misma que genera una
idea del especial peso a ciertos principios, doctrina y la jurisprudencia en el Derecho Constitucional.
(Alexy, 2002: 92 y sig.)
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tribunal debera considerar la edad y madurez del menor. Y que los estados partes de la

Convencidn de los Derechos del Nifio estan en la obligacién de evaluar al menor; pues

no le corresponde al menor probar que tiene esa capacidad y es impreciso partir de la

premisa de que el menor es incapaz de expresar sus opiniones. Todavia cabe sefialar

que, la Convencién no impone ningun limite de edad al derecho del nifio de expresar su

opinidn; pues se considera que el nifio es capaz de formularse opiniones incluso antes

de poder expresarlas verbalmente. (Comité de los Derechos del Nifio, 2009: 206)

2)

3)

Es de caracter juridico-procesal, y exige a los tribuales de familia considerar en
la fundamentacion de las sentencias la opinion del nifio. Pues, en base al derecho
a la defensa del menor®3, la sentencia, en sus considerandos, debe dar cuenta de
la forma en que el tribunal tomd en cuenta la opinién del nifio, confiriéndole
peso especial. (Couso Salas, 2006: 155- 156)

Es de carécter estrictamente procedimental, y exige que el nifio tenga la
posibilidad efectiva de participar en la construccion del caso, desde sus inicios
hasta la sentencia. No se trata simplemente del derecho a opinar, sino del

derecho a participar en la decision del caso. (Couso Salas, 2006: 156)

Con respecto a la forma de involucrar al nifio o adolescente en la construccion del

caso cabe mencionar dos tipos de consideraciones al respecto.

1)

Como lo destacan Schofield y Thoburn, citados por Jaime Couso en el articulo “El nirio
como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia. Interés superior del nifio,
autonomia progresiva y derecho a ser oido”, la participacion del afectado en la toma de
decisiones por parte de una autoridad admite diversos grados, en una escala decreciente.
(...) Considerando los siguientes niveles, mismos que, ayudan a un mejor
entendimiento entre el tribunal y el defensor, por una parte, y el nifio, por la otra;
permitiendo al menor identificar su propio aporte y vision en la decision del caso de los
cuales desean descartar los dos Ultimos niveles. En el caso de la participacion de los
nifios en la construccion y decisién de su caso (Couso Salas, 2006: 157):

¢ Involucramiento directo del afectado en el disefio de la medida.

e Poder delegado: el afectado delega a la autoridad disefiar la medida bajo el

control del primero. Co-decision (partnership) entre la autoridad y el afectado.

e Participacion (significativa) del afectado, pero con mayor peso para el criterio

%3 El menor sdlo podra impugnar una resolucién que ignord su opinién y si el razonamiento del tribunal,
contenido en la sentencia, es transparente a este respecto. (Couso Salas, 2006: 155)
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de la autoridad.

¢ Intervencion (del afectado) en menor medida que en el nivel anterior

e Consulta: la autoridad decide sola, pero antes consulta la opinién del afectado
sobre las diversas alternativas posibles, sus ventajas e inconvenientes.

e Mantener plenamente informado al afectado, sin entregarle parte en la
decision.

e Apaciguamiento: no se informa al afectado sino en la medida necesaria para
evitar sus protestas.

e Manipulacién: la autoridad maneja la informacién en forma engafiosa, para
obtener un cierto respaldo por parte del afectado, que ignora realmente lo que
se esta decidiendo. (Couso Salas, 2006: 157- 158)

No obstante, el menor no debe tener un conocimiento exhausto de todos los
aspectos; mas bien, se requiere una comprension que le permita formarse un juicio

propio respecto del tema. (Comité de los Derechos del Nifio, 2009: 206)

2) El ofrecer una defensa juridica autonoma al nifio es imprescindible, para garantizar su
derecho a participar en la toma de decisiones en sede de tribunales de familia. (...) El
involucramiento del nifio en las diversas etapas del proceso exige estar
permanentemente informado del curso del proceso, (...) lo cual es impracticable sin una
representacion técnica de sus intereses en el mismo juicio. Mediante la designacién de
un abogado del nifio, como medio para asegurar el derecho a la defensa material®.
(Couso Salas, 2006: 158)

Acorde con ello el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que:

“los Estados Partes deben asegurarse de que el nifio reciba toda la informaciéon y el
asesoramiento necesarios para tomar una decision que favorezca su interés superior”.

(Comité de los Derechos del Nifio, 2009: 205)

Por lo que se refiere a la defensa técnica del nifio me gustaria dejar claro que, no se
asemeja a la figura del curador “ad litem”; pues, esta es defectuosa para asegurar la
participacion del nifio en la decision del caso. Con esto me refiero a que, este actor
podria introducir un filtro que distorsiona la representacion del interés manifiesto del
nifio; por su parte ““El abogado del nifio”, no representa el “interés superior” del nifio,
sino su interés manifiesto, la idea es que esa opinion, intereses, deseos y sentimientos

del nifio, lleguen al juicio sin distorsiones” (Couso Salas, 2006: 159). Ya que, la tarea de

%4 Derecho a ser oido. (Couso Salas, 2006: 158)

-66 -



identificar el interés superior es del tribunal, para lo cual, tendra en cuenta como un

elemento central los intereses manifiestos del nifio. (Couso Salas, 2006: 159- 160)

3.3 Consentimiento informado del menor en los tratamientos médicos.

El consentimiento es un acto personal razon por la cual sera el afectado el que
consienta por si mismo; no obstante existen excepciones que llevan a la figura de la
representacion. Para que un menor de edad de su consentimiento y este sea considerado
una manifestacion auténtica de autonomia propia, deberan existir condiciones siquicas
minimas que aseguren la madurez de la decision tomada por el menor de edad. De la
misma manera el grado de madurez necesario para tomar una decision aumenta

proporcionalmente con la complejidad de la tarea. (Garanto Vallés, 2015:30)

La minoria de edad, sitGa al menor en una posicion de autonomia limitada, teniendo
que depender de terceros, que se convierten en sujetos decisorios en cuanto a la toma de
decisiones en tratamientos medicos. Sin embargo, estor terceros que asumen la decision
por la falta de autonomia del menor, no estan libres de tomar cualquier decision, sino
una que refleje su responsabilidad de salvaguardar los intereses del menor. (Aguilar,
2011: S35)

La entrevista clinica es el medio por el cual se determina si “estamos en presencia
de un individuo capaz de participar voluntaria y activamente en la toma de decisiones
respecto al diagnostico y tratamiento de su enfermedad” (Aguilar, 2011: S35). Donde se
evaluara factores como: razonamiento, comprension, voluntariedad y naturaleza de la
decision a tomar; mismos que deben seran determinantes a la hora de considerar a una

persona capaz de consentir. (Aguilar, 2011: S34)

La Asociacion Médica Mundial (AMM) en la Asamblea Médica Mundial, en
Ottawa Canada, expidié en Octubre de 1998 una declaracion, a fin de establecer
directrices éticas que guien a los médicos en el trato que se debe prestar a los NNA;
aclarando que estada declaracion se aplicara a todos los nifios del mundo desde su
nacimiento hasta la edad de 18 afios. Dicha declaracion establece como principios

generales:

e Proteger a todo nifio de examenes de diagndstico, tratamiento e investigacion

innecesarios.
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e Eliminar las précticas tradicionales perjudiciales para la salud del nifio. (Asociacién
Médica Mundial , 1998: principio IV-X)

Asi mismo, establece principios especificos que guian la atencion médica en

menores de edad y dota de contenido a los mismos:

o Libertad de eleccidn: Los padres o representantes legales, o cuando el nifio mismo
tiene la madurez suficiente, deben: poder elegir libremente y cambiar el médico del
nifio, estar satisfechos porque el médico seleccionado tiene la libertad de emitir
opiniones clinicas y éticas sin interferencia externa, pedir un segundo diagndstico de
otro médico en todo momento. (Asociacion Médica Mundial , 1998: principio 8)

e Consentimiento y autodeterminacion: El paciente nifio y sus padres o representantes
legales tienen derecho a tener una participacion informada activa en todas las
decisiones que afecten la atencion médica del nifio. Los deseos del nifio deben
considerarse al tomar dichas decisiones y se les debe dar importancia, segin su
capacidad de comprension. El nifio maduro, segun la opinién del médico, tiene derecho
a tomar sus propias decisiones sobre atencién médica. Excepto en una emergencia, se
necesita el consentimiento informado antes de comenzar un proceso de diagnostico o
de terapia en un nifio, en especial cuando se trate de un procedimiento invasivo. En la
mayoria de los casos, el consentimiento debe obtenerse de los padres o de los
representantes legales; sin embargo, los deseos expresados por el nifio deben tomarse
en cuenta antes de otorgar el consentimiento. No obstante, si el nifio tiene la madurez y
comprension suficientes, el consentimiento informado se debe obtener del nifio.
(Asociacion Médica Mundial , 1998: principio 9-13)

e Acceso a la informacion: El paciente nifio y sus padres o representantes legales tienen
derecho a estar informados sobre el estado de salud siempre que esto no contrarié al
interés superior del nifio; excepcionalmente el medico podra abstenerse de entregar
cierta informacién frente al nifio o sus padres o representantes legales, cuando haya una
buena razon para creer que dicha informacién representaria un serio peligro para la
vida o salud del nifio o para la salud fisica 0 mental de otra persona aparte del nifio.
(Asociacion Médica Mundial , 1998: principiol4- 16)

e Secreto: La obligacidn de los médicos y del personal de salud de mantener el secreto
sobre informacién médica y personal identificable de pacientes (incluida Ia
informacidn sobre el estado de salud, condicidn médica, diagndstico y tratamiento),
se aplica tanto para el caso de pacientes nifios como para los adultos. El paciente nifio

lo suficientemente maduro como para ir a una consulta sin sus padres o
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representantes legales, tiene derecho a la vida privada y puede solicitar servicios
confidenciales. (Asociacion Médica Mundial , 1998: principio 17-18)

Dignidad del paciente. El paciente nifio debe ser tratado siempre con tacto y
comprension, y con respecto por su dignidad y vida privada. Se debe hacer todo lo
posible para evitar, o si no es posible, disminuir el dolor y/o sufrimiento, y mitigar el
estrés fisico o emocional en el paciente nifio. (Asociacion Médica Mundial , 1998:
principio 27 - 29)

En la declaracion adoptada en la 60 Asamblea General de la AMM, Nueva Delhi,

India, Octubre 2009 que enmienda la adoptada en la 50* Asamblea Médica Mundial. Se

establece como principios generales entre otros los siguientes:

Una amplia gama de recursos de salud para todos significa: j. ElI consentimiento
informado es necesario antes de iniciar cualquier procedimiento diagndstico,
terapéutico, rehabilitador o de investigacion en un nifio. En la mayoria de los casos, el
consentimiento debe obtenerse de los padres o representante legal, o en algunos casos,
de la familia, aunque los deseos de un nifio competente deben tomarse en cuenta antes
de otorgar el consentimiento. (Asamblea General de la AMM, 2009: princpio3)

Las acciones de investigacion y monitoreo para un mejoramiento continuo incluyen: b.
Todos los nifios seran tratados con dignidad y respeto. e. La privacidad del paciente

nifio seré respetada. (Asamblea General de la AMM, 2009: principio 4)

Principios que dejan claramente visible la posicion de la Asociacion Médica

Mundial, organismo que trabaja para poyar las politicas y la labor de la OMS, sobre la

consideracién de la madurez progresiva del menor para dar su consentimiento en

tratamientos médicos.

Desde de la perspectiva de Maria Isabel Benavente, en su articulo “Derecho

humano a la salud de los nifios, nifias y adolescentes "

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no se refiere especificamente al derecho de los

menores a decidir sobre su propio cuerpo, dispone que la sociedad debe prepararlos para

tomar decisiones en forma gradual. Asi, en su PreAmbulo, establece que la proteccion que

los nifios reciben por su situacion de inferioridad —meramente transitoria— tiene por

finalidad resguardar basicamente su dignidad, preparandolo para “poder asumir plenamente

sus responsabilidades dentro de la comunidad” y para “una vida independiente en

sociedad”. Entonces, si el cuidado de la salud forma parte de un derecho personalisimo

concerniente al nifio, es légico que una de las primeras responsabilidades que corresponde

atribuirle es el cuidado del propio cuerpo y salud. (Benavente, 2017: 2-3)
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El Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, de abril de 1997,

dispone que:

(...) conforme a una ley cuando un menor que no tenga capacidad para expresar su
consentimiento referido a una intervencion médica, deberd requerirse la autorizacion de su
representante, de una autoridad o de una institucion designada por la ley. (Benavente,
2017:3)

Ademas, agrega “la opinion del menor sera tomada en consideracion como un factor
que sera tanto o mas determinante en funciéon de su edad y su grado de madurez”.
(Consejo de Europa, 1997: Art. 6.2)

Asi mismo, el mencionado convenio establece que:

Toda intervencién médica solo podra realizarse una vez que la persona afectada brinde su
libre e informado consentimiento. Esto es, la persona debera recibir previamente una
informacién adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como
sobre sus riesgos y consecuencias. Se debe agregar que la persona afectada podra retirar su

consentimiento cuando lo desee. (Consejo de Europa, 1997: Art5)

Unicamente podra efectuarse una intervencion a una persona que no tenga capacidad para
expresar su consentimiento cuando redunde en su beneficio directo. En el caso del menor
de edad cuando acorde con la ley el mismo no tenga capacidad para expresar su
consentimiento para una intervencion, solo podra suplir la autorizacion de su representante,
de una autoridad o de una persona o institucién designada por la ley. No obstante la opinion
del menor serd tomada en consideracién como un factor que sera tanto mas determinante en

funcidn de su edad y su grado de madurez. (Consejo de Europa, 1997: Art6)

Maria Julia Delle Vedove, en su trabajo titulado “La autonomia progresiva: el
principio que garantiza el ejercicio personal de los derechos del nifio. La posible
colision con el interés superior. Especial andlisis de los actos médicos del

adolescente” sefiala que:

El ejercicio de los derechos personalisimos, dentro de los que se encuentran los relativos al
cuidado del propio cuerpo o actos medicos, forman parte de la esfera de autodeterminacion
como manifestacion de libertad. Es decir, el nifio puede autdbnomamente decidir como y
cuando ejercer un derecho sobre su cuerpo o abstenerse de ello, en base a su propio

proyecto de vida, siendo participe —por tanto- en todos los actos que lo involucren. (Delle
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Vedove: 5)

También agrega que doctrinariamente al tratase de temas vinculados con la salud y
practicas médicas, mas que de capacidad se hace referencia a la “competencia” o
“aptitud”. Entendiéndose que este Ultimo es un concepto que pertenece al area del
ejercicio de los derechos personalisimos, que se va formando y requiere un desarrollo
progresivo. Por lo que se refiere a la competencia, es una nocion atada a la del juicio
que implica una valoracion de la aptitud de entender el alcance de la decision en el caso

particular de acuerdo al grado de madurez que tenga el menor. (Delle Vedove: 5)

Lo importante de la cuestién referente a los menores de edad, es que el menor sea capaz de
fundamentar racional y libremente su decision de no seguir el tratamiento, cumplido esto,
no cambe imponerle, en principio, un tratamiento forzoso. Al fin y al cabo, si a una persona
con capacidad de obrar se le reconoce el derecho de decidir sobre su salud respetando el
derecho a la dignidad humana, al menor que tenga capacidad natural tampoco se le podra
negar. (Garanto Vallés, 2015:33)

Para determinar el grado de madurez del menor es necesario tomar en cuenta
factores como (Aguilar, 2011: S36):

a) Su condicién de sujeto de derechos y responsabilidades.

b) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones
personales.

c) Las condiciones socioeconémicas en que se desenvuelve.

d) La correspondencia entre el interés individual y el social.

La Dra. Laura Estefania Aguilar en su articulo “Consentimiento informado en ninios
y adolescentes y grados de madurez emocional” hace referencia a la doctrina del menor
maduro; sefiala que esta doctrina “sostiene que los menores que son capaces de
comprender la naturaleza y las consecuencias del tratamiento ofrecido son considerados
como suficientemente maduros para consentir o rechazar un tratamiento”. (Aguilar, 2011:
S35)

“El cambio en la forma en que se percibe a los nifios, nifias y adolescentes lleva a pesar de
entenderlos como objetos de proteccion a ser sujetos de derechos, lo que también significa

el derecho de reconocer su capacidad de opinar sobre su propia vida.” (Aguilar, 2011: S35)

Por su parte la psicologia evolutiva permite sostiene que los menores de catorce

afios pueden ser considerados en principio incapaces para tomar decisiones; razon por la
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cual sus representantes legales seran quienes sustituyan su consentimiento. Por el
contrario, cuando el menor llega a los catorce afos, se debe partir de la premisa de que
el menor tiene capacidad para decidir. En cuanto a los nifios entre la edad de doce y
catorce afos se debe evaluar cada caso de forma particular (Aguilar, 2011: S35). Ademas

se sefiala que:

“Si el menor muestra capacidad suficiente es ¢l personalmente quien en ultima instancia
debe aceptar o rechazar las decisiones de sus padres, pues el consentimiento no puede

sustituir cuando la persona es capaz.” (Aguilar, 2011: S35)

3.4 Los procesos de reasignacion de sexo y cambio de sexo.

Al iniciar este punto nos gustaria dejar claro que debemos diferenciar entre

reasignacion de sexo y cambio de sexo.

(...) debemos diferenciar el término “cambio de sexo” de la “reasignacion de sexo”, en la
primera el dilema es para un transexual; en la segunda es un paciente con un desorden del
desarrollo sexual (DDS), antes conocido como hermafrodita, estado intersexual o genitales
ambiguos. (Chams Anturi, 2012: 70)

Con respecto a los desordenes de desarrollo sexual, el Dr. Ronal Youlton en su

articulo “El recién nacido con genitales externos ambiguos” sefiala que:

Anomalias cromosémicas, mutaciones, deleciones o duplicaciones de uno de los tantos
genes que intervienen en el proceso de la diferenciacion sexual o el efecto de andrégenos
de origen fetal o extra fetal, el efecto de farmacos que bloqueen la actividad enzimatica
necesaria para la sintesis de andrégenos o el efecto de disruptores ambientales pueden

alterar la diferenciacion y desarrollo sexual. (Youlton, 2007: 359)

Desde el punto de vista de Mauro Cabral, la justificacion de intervenciones

tempranas en cada nacimiento intersex, se basa en dos temores principales:

En primer término, el temor a que si no se realiza una intervencion (o varias
intervenciones) para “normalizar” la apariencia de los genitales, ese individuo se quedara
“sin género”, o “fuera del género”. (...) En segundo término, el temor a la discriminacion a
la que se veria expuesto quien anduviera por el mundo marcado por una diferencia tan

fuertemente estigmatizadora. (Cabral y Benzur, 2005: 291-292)
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Buscando con ello presentar a las intervenciones tempranas como “auténticos
procedimientos de humanizacion; aunque, sean denunciadas por el activismo intersex
como procedimientos brutales e inhumanos.” (Cabral y Benzur, 2005: 292). Pues,
“existen personas que no fueron intervenidas, y que vivieron su diferencia corporal
como un terrible castigo, como un padecimiento, y que no reivindican para si una
intersexualidad.” (Cabral y Benzur, 2005: 293)

Los discursos y préacticas institucionalizadas y hegemonicas en torno al abordaje
médico de la intersexualidad basados en la idea de que “Si no es Adan, es Eva”; y que
parten de la idea de que la “ambigiliedad genital” constituye una expresion incompleta o
erronea que debe ser corregida, contintan anclados en los principios de John Money,
quien sefialaba (INADI, 2016:32):

1) La identidad de género se desarrolla en un periodo critico de tiempo, en los
primeros dos afios de vida, a partir de lo cual permanece estable;

2) Los genitales estéticamente “normales” son percibidos como esenciales para el
desarrollo saludable de la identidad de género, si los genitales lucen ambiguos es
recomendable “ajustarlos” al género asignado mediante la cirugia;

3) Los/as familiares deben saber sin ninguna duda si su hijo/a es varén o mujer.

Ha sido un tema constante en los Gltimos afios los reclamos de pacientes,
descontentos con el resultado del sexo que a través de estas operaciones se les asigno;
asi como, de las operaciones a las que fueron sometidos, en muchos casos mutilantes y
con técnicas quirrgicas anticuadas. “Han cuestionado el proceder de los médicos al
respecto y han planteado la necesidad de que la asignacion de sexo sea diferida hasta

que el/la paciente esté en edad de participar en esa asignacion.” (Youlton, 2007: 360)

Mauro Cabral expone que, los movimientos de personas intersex demandan;
“Autonomia corporal. Autonomia de la decision. Derecho a identidad y a la memoria.
(...) no buscan la interposicion de una sociedad sin géneros, lo que pretende, es el
reconocimiento de la libertad inalienable de las personas para decidir sobre sus
cuerpos.” (Cabral, 2003:123)

Por lo que se refiere al cambio sexo es oportuno sefialar que el cambio de imagen
para una persona transexual es necesario para sentirse bien. No obstante, “cada persona
resuelve la cuestién de su imagen exterior e interior, sobre todo en lo referido a la

genitalidad, de una manera diferente” (Institucion del ARARTEKO, 2009: 82)
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Al ser considerada la transexualidad un trastorno mental, requiere de un diagnostico
bajo criterios médicos especializados y que basa el desarrollo de un proceso de cambio
de sexo en un diagnostico psicoldgico. Que obliga a la persona transexual a acudir a una
terapia psicolégica durante minimo de doce meses, en el caso del tratamiento de
hormonacion y dos afios, en el caso del tratamiento quirdrgico; en la cual debe

convencer al psicdlogo de quien es. (Alvarez Guillén, 2012:35)

Puesto que, el transexual es un sujeto que en el que se aprecia un definido contraste
entre el elemento fisico y la naturaleza sicoldgica. Llevando a la persona transexual a
una ansiosa busqueda de una correspondencia entre su apariencia fisica, y sus
comportamientos, propios del sexo que realmente ‘siente’. Esta tendencia, a lograr
encontrar su propia identidad sexual, lleva a los transexuales, a someterse a
intervenciones quirurgicas en sus genitales, que son dolorosos, para cambiarlos por los
que correspondan a su estado sicolégico y a sus habitos de vida. (Corral Talciani, 2007:
81)

El proceso inicia cuando la persona visibiliza su verdadera identidad para si
mismos y en su entorno familiar. A partir de esta conciencia sobre su propia identidad
las personas realizan cambios de manera mas evidente. Estos cambios pueden ir desde
pequefios detalles en la parte estética y los roles desempefiados, el caso de personas
transgenero; hasta cambios méas profundos en la parte fisica, a través de tratamientos de
hormonacion y/o cirugias de reasignacion sexual, en el caso de personas transexuales.
(Institucion del ARARTEKO, 2009: 81-84)

(...) muchas personas transexuales tienen clara su identidad sexual y de género desde la
infancia. (...) Generalmente, es durante la pubertad, cuando la persona transexual siente
mayor rechazo hacia su cuerpo, ya que se desarrollan los caracteres sexuales secundarios.
(GIGT: 2017)

(...) hay personas para las cuales el cambio genital es imprescindible a la hora de verse
como verdaderamente se sienten; para otras, la imagen y/o la cuestion de la genitalidad son

secundarias ante lo que la persona siente que es. (Institucion del ARARTEKO, 2009: 82)

Es asi, que los cambios fisicos y legales, pueden no ser imperativos para ciertas
personas que con realizar cambios minimos siente reafirmada su identidad. Pues la
madurez de la persona podria haberla llevado a un estilo de vida que satisface su
verdadera identidad. (Institucion del ARARTEKO, 2009: 81- 82)
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3.4.1 Los procesos de reasignacion de sexo y cambio de sexo

en el ambito médico.

Por lo que se refiere a la reasignacion de sexo es preciso sefialar que necesita
previamente el diagnostico de un desorden del desarrollo sexual. Al diagnosticar un
desorden del desarrollo sexual (DDS) serd necesario conformar un comité medico

convocado por un neonatologo, el cual llamara a pediatras especialistas:

(...) en endocrinologia y en genética, a radidlogos y urdlogos, y eventualmente a
psiquiatra/psicélogo para formar un equipo capacitado para realizar un diagndstico preciso
y hacer un plan de tratamiento y seguimiento del paciente, con el fin de llevarlo a la edad
adulta como una persona bien adaptada e idealmente fértil, sea en forma natural o asistida.
(Youlton, 2007: 359)

En el diagnostico se debera excluir aquellas condiciones en las que el fenotipo de
los genitales externos es completamente masculino o femenino® , el problema se
plantea en casos de genitales aparentemente femeninos®, aparentemente masculinos®’
0 en aquellos casos en los que un cariotipo realizado prenatalmente sea discordante con

el aspecto de los genitales externos del recién nacido. (Youlton, 2007: 359)

El acercamiento al diagnéstico de DDS debe incluir la historia familiar, la del
embarazo, el examen fisico, el estudio de imagenes, determinaciones hormonales y
bioguimicas y los examenes genéticos. Para comprender mejor cada una de las
consideraciones que se haran, en el articulo “El recién nacido con genitales externos
ambiguos”, el doctor Ronald Youlton, detalla (Youlton, 2007: 360):

e La historia familiar debe determinarse la consanguinidad de los padres,
antecedentes de otro afectado similar en la familia, el antecedente de recién nacidos
fallecidos en las primeras semanas de vida por causas no especificadas, existencia
de mujeres con amenorrea primaria o virilizacion.

e La gestacion debe establecerse si la madre recibié medicamentos, estuvo expuesta a

contaminantes ambientales o si sufri6 algun grado de virilizacion.

55 Se manifestaran mas tarde en la vida como pubertad atrasada, amenorrea, infertilidad en ambos sexos,
hernia inguinal con contenido gonadal en una mujer, virilizacién en una mujer, ginecomastia persistente
en un hombre, hematuria periddica en un hombre. (Youlton, 2007: 359)

% Con clitoris hipertréfico, con fusion posterior o con gonada palpable en region inguinal o en labios
mayores. (Youlton, 2007: 359)

57 Con testiculos no descendidos bilaterales, con micropene, con hipospadias perineal, hipospadias leve
con testiculos no descendidos. (Youlton, 2007: 359)
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e El examen fisico debe buscar rasgos dismorficos®, hiperpigmentacion de la piel (en
especial de genitales y areolas mamarias), estado de hidratacién. En el examen de
los genitales externos se debe consignar la simetria de ellos, la forma y tamafio del
falo, la presencia de cuerda ventral, la posicion del meato urinario, la presencia y
posicién de las gonadas, la existencia de rugosidad de los pliegues labio-escrotales.

e El estudio de imagen ultrasonografia de la region pelviana y genital es de gran valor

para determinar la presencia de génadas y de derivados de Muller (Gtero).

Una vez se realizado todo el proceso que implica el diagnosticar un DDS se procedera a la

realizacion de un cirugia genital para asignar un sexo al neonato.
Son diversos factores que intervienen en la asignacion de sexo tales como:

el diagnostico, el aspecto de los genitales externos, las caracteristicas de los genitales
internos, las opciones quirdrgicas, la necesidad de terapia hormonal de reemplazo para el
resto de la vida, el potencial de fertilidad futura. (Youlton, 2007: 360)

Estos factores tendrian un importante rol en el desarrollo psicosexual, sobre el cual
cabe mencionar tres aspectos: “la identidad de género (el auto-reconocimiento de ser
hombre/mujer), el rol de género (el comportamiento tipico hombre/mujer) y la
orientacion sexual (atraccion heterosexual, homosexual o bisexual)” (Youlton, 2007:
360).

Con respecto al proceso de cambio de sexo, aungque, como se ha sefialado se
diferencia de la reasignacion sexual en el caso de DDS lleva al mismo desenlace una
operacion quirdrgica para cambiar el sexo del paciente; sin embargo, el proceso previo

es diferente.

La Asociacion Internacional Harry Benjamin establece un protocolo compuesto por
cinco puntos que deben cumplirse dentro del proceso de cambio de sexo (Asociacion

Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género, 2001:4):

1) Evaluacion diagnostica.

2) Psicoterapia.®®

58 Diversos sindromes cromosdmicos y no cromosoémicos presentan anomalias genitales entre sus
caracteristicas (Youlton, 2007: 360)

5 En el caso de los NNA al tratarse de un tema complejo se debe diferenciar cualitativa entre la manera
en que los nifios y adolescentes presentan sus dilemas de género, y la presentacion de ilusiones u otros
sintomas psicéticos Muchos adultos con trastornos de identidad de género no necesitan psicoterapia para
proceder con el tratamiento tripartito (terapia hormonal, la experiencia de la vida real, la cirugia). Pues
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3) Supervision de la experiencia de la vida real.®°
4) Terapia hormonal.®

5) Tratamiento quirurgico.

Esto no quiere decir que cada servicio de salud no pueda establecer su propio
protocolo basado en estos estandares. (Institucion del ARARTEKO, 2009: 85)

Podemos sefialar que para empezar el proceso se requiere de Atencion
Psicoterapéutica, la cual comprende entre otras: “la escucha psicolégica, realizacion de
pruebas médicas, test de la vida real, (...) hasta obtener el informe del diagnostico”
(GIGT: 2017). Este informe busca confirmar la transexualidad, y asi, poder empezar con
el tratamiento hormonal. (GIGT: 2017)

En segunda instancia actuara el medico Endocrino, el mismo que supervisara la
hormonacion, “que es esencial para que se produzca el desarrollo de los caracteres
sexuales secundarios del sexo que se siente y que debera mantener durante el resto de su
vida” (GIGT: 2017), en este punto se suplirdn las hormonas que producia el cuerpo
normalmente y que después de las operaciones quirtrgicas ya no podra producir.
(GIGT: 2017)

Finalmente se procedera con la Cirugia de Reasignacion Sexual (C.R.S.), para la
cual es necesario contar con especialistas en ginecologia, urologia y cirugia plastica.
(GIGT: 2017)

Aun cuando considera a la transexualidad un trastorno mental el cual se diagnostica
bajo criterios establecidos en los manuales de medicina tales como DSM-IV®? y CIE-
1053, Esto no significa que la persona diagnosticada deba ser estigmatizada y pierda sus

derechos civiles. El uso de un diagnostico formal ayuda a recibir una cobertura de

han encontrado la manera de vivir comodamente y eficazmente sin someterse a todos los elementos del
tratamiento tripartito. (Asociacion Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género, 2001:8-11)

60 El tratamiento hormonal del sexo opuesto es un elemento importante en el proceso de transicion
anatomica y psicoldgica de género; pues muchas veces son medicamente necesarias para Vvivir
exitosamente en el nuevo género. (Asociacion Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género,
2001:13)

61 El acto de adoptar completamente un nuevo papel de género, o uno en desarrollo, durante la vida
cotidiana se llama la experiencia de la vida real. Esta experiencia es esencial para la transicion al papel de
género; pues, un cambio de papel y presentacion de género puede resultar en discriminacién y ser una
experiencia diferente a la que imaginaba el paciente antes de empezar con esta parte del tratamiento.
(Asociacion Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género, 2001:17)

62 Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales de la Asociacién Americana de
Psiquiatria.

83 Clasificacion internacional de enfermedades, décima versién.
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seguro de enfermedad y a guiar investigaciones para ofrecer tratamientos mas eficientes.

(Asociacion Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género, 2001:6)

El criterio de diagndstico en el manual DSM- IV requiere (Institucion del
ARARTEKO, 2009: 86):

1) Identificacion de forma fuerte y consistente con el sexo opuesto;

2) Incomodidad persistente con su sexo;

3) No tener enfermedad fisica intersexual;

4) Malestar clinicamente significativo, deterioro social, laboral o de otros ambitos

importantes

Por otra parte el diagnostico segin el manual de CIE-10 requiere (Institucién del
ARARTEKO, 2009: 86):

1) El deseo de vivir y ser aceptado como el sexo opuesto, generalmente acompafiado por
el deseo de hacer el cuerpo lo mas similar posible al del sexo preferido por medio de
cirugia y tratamientos hormonales;

2) Laidentidad transexual ha estado presente persistentemente durante por lo menos dos
afios;

3) El trastorno no es un sintoma de otro trastorno mental ni de una anormalidad

cromosomica.

Ademas, cabe mencionar que dentro de este manual se establecen cinco
diagnosticos para los trastornos de identidad de género entre los cuales esta incluido el
Trastorno de identidad de género de nifiez, el cual tiene criterios diferentes para
diagnosticar nifios y nifias (Asociacién Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género,

2001:5-6).

En particular la labor de los profesionales de la salud mental al diagnosticar un
trastorno de identidad de género es de gran importancia; pues a partir del informe de
diagnostico se recomienda el inicio de la terapia hormonal y cirugia. No, sin antes
cumplir los requisitos de elegibilidad e idoneidad (Asociacion Internacional Harry
Benjamin de Disforia de Género, 2001:6-7).

En cuanto al tratamiento de hormonacion, el requisito de elegibilidad demanda que
el paciente (Institucion del ARARTEKO, 2009: 90):

1) Viva de tiempo completo en el papel de género preferido por un periodo de doce

meses.
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2) Conozca los efectos positivos y negativos del tratamiento.

3) Sea mayor de edad

Por lo que se refiere al requisito de idoneidad, el paciente debera demostrar que esta

listo para comenzar el tratamiento a través de (Institucion del ARARTEKO, 2009: 90):

1) Consolidacion de la identidad sexual durante el test de vida real
2) Estabilidad psiquica.
3) Cumplimiento del tratamiento hormonal.

Con respecto al requisito de elegibilidad en el tratamiento quirtrgico el paciente
debe cumplir los siguientes criterios (Institucion del ARARTEKO, 2009: 93):

1) Ser mayor de edad.

2) Un afio de tratamiento hormonal continuo, salvo contraindicacion médica.

3) Conocer las caracteristicas de la intervencién, del postoperatorio y los
cirujanos.

4) Participacion regular en psicoterapia previa en los casos en que sea necesario.

En lo referente al requisito de idoneidad se considerar el progreso en la
consolidacién de la identidad y en la mejoria en las relaciones sociales del paciente.
(Institucion del ARARTEKO, 2009: 93)

Con respecto al tratamiento y evaluacion NNA hay que tomar en consideracion que
debido al proceso de desarrollo en el que encuentran los trastornos de identidad de
género son condiciones complejas. Las intervenciones Psicologicas y Sociales en el
caso de NNA requieren que el profesional de salud mental sea especialista en nifios y
debera desarrollar los siguientes pasos (Asociacion Internacional Harry Benjamin de
Disforia de Género, 2001:7-9):

1) Diagnosticar, reconocer y aceptar el problema de identidad de género

2) Evaluar la naturaleza y caracteristicas de la identidad de género del nifio o adolescente.
A través, de una evaluacion completa psicodiagndstica y psiquiatrica, la que incluira
una evaluacion familiar, por posibles problemas emocionales que existan en el
ambiente del nifio.

3) La terapia debe enfocarse en mejorar cualquier problema de la vida del nifio, y en
reducir la angustia que experimenta el nifio a base de su problema de identidad de
género y otras dificultades. El nifio y la familia deben recibir apoyo en tomar las
decisiones dificiles respecto al grado que se le permite al nifio de asumir un papel de

género consistente a su identidad de género.
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Con respecto a las Intervenciones Fisicas en NNA, previamente a cualquier
intervencion se llevara a cabo una investigacion extensiva de asuntos psicologicos,
familiares y sociales. Pues un cambio hacia la conformidad de género puede ocurrir,
haciendo que no perdure o no se refleje un cambio permanente de identidad de género.

(Asociacion Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género, 2001:10)

En el campo de las intervenciones fisicas podemos diferenciar tres categorias que en el
caso de NNA son de gran importancia (Asociacién Internacional Harry Benjamin de Disforia de
Género, 2001:10- 11):

1) Intervenciones Completamente Reversibles, se refiere a tratamientos hormonales que
buscan demorar la pubertad tan pronto que comiencen los cambios de pubertad. Son
justificables desde dos aspectos:

a) Para ganar tiempo y analizar mas la identidad de género y otros aspectos de
desarrollo por medio de psicoterapia;

b) Para hacer mas facil que el adolescente, si contina a buscar un cambio de sexo
y género, pase mejor en el papel del sexo y género opuesto.

2) Intervenciones Parcialmente Reversibles, el adolescente pueden comenzar la terapia
hormonal de masculinizacion o feminizacion cuando tienen 16 afios, preferiblemente
con el consentimiento de los padres. Una vez que se han cumplido los requisitos de
elegibilidad e idoneidad y tomando en consideracién que en algunos paises a los 16
afios se cumple la mayoria de edad.

3) Intervenciones Irreversibles, no se debe ejecutar ninguna intervencién quirirgica antes
de la adultez, o antes de una experiencia de la vida real de por lo menos dos afios en el

papel de género del sexo con el que se identifica el adolescente.

3.4.2 Los procesos de reasignacion de sexo y cambio de sexo en

el @&mbito del derecho.

En paginas anteriores se ha sefialado que la normativa internacional relativa al

derecho a la identidad de género de los NNA ha establecido que:

(...) los NNA pueden y deben ejercer este derecho a la luz de la normativa internacional
que consagra el respeto a su interés superior, a su identidad, su derecho a ser oido y a la

responsabilidad parental; en este sentido, nos referimos a la presentacion de la solicitud en
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casos de NNA, al procedimiento a que ellos pueden someterse, y a la reversibilidad del

reconocimiento en su caso. (Lathrop Gdmez y Espejo Yaksic, 2015: 393)

Asi mismo se ha indicado que el derecho a la identidad de género como parte del
derecho a la identidad de los NNA, “importa al ordenamiento juridico en cuanto esta

entra en relaciones con terceros, exteriorizando ciertos aspectos de su individualidad.”
(Lathrop Gomez y Espejo Yaksic, 2015: 396-397)

Habitualmente se han planteados dos elementos fundaménteles configuradores de la
identidad del individuo el sexo y el nombre; no obstante existen otros rasgos que
ayudan a la individualizacién del sujeto. A pesar de ello, el nombre y el sexo son
elementos que dada su relevancia juridica constan en determinados registros

administrados por un servicio publico. (Lathrop Gémez y Espejo Yaksic, 2015: 396-397)

El cambio de sexo no solo es un problema de indole socioldgico, psicolégico y
médico; sino que ademas influye en la esfera del derecho, después de un proceso de

cambio sexual la persona necesita realizar el cambio de nombre y sexo legales.

El transexualismo es un fendmeno que involucra consecuencias juridicas, especialmente en
el ambito del Derecho Civil y, mas en concreto, en el campo de los “derechos de la
personalidad”, puesto que, complementariamente a su reasignacion de sexo en términos
fisicos, los transexuales asimismo requieren que el ordenamiento juridico declare su nueva
identidad, su nuevo status juridico personal, para lo que deben iniciar las acciones legales
conducentes a la modificacion de su sexo en términos juridicos, con el correlativo cambio
de nombre. (Diestra Séenz, 2015: 22)

Carlos Fernandez Sessarego, considera que el término “Cambio de sexo” es
inadecuado; pues en realidad lo que se hace a través de estos tratamientos es “Una
modificacion de la morfologia genital destinada a resolver el drama existencial de
aquellos sujetos, tanto varones como mujeres, que desde sus primeros afios de vida,

sienten, viven y se comportan como si fueran del sexo opuesto al originario.” (Fernandez

Sessarego, 2006:55)

En el ambito juridico el cambio de sexo implica una modificacién en los registros
nacionales de datos de la inscripcion del sexo, del nombre y del estado civil, ademas del
otorgamiento de un nuevo documento de Identidad. Con frecuencia, ello implica incluso
una autorizacion judicial para realizar estos cambios en la documentacion de la persona

transexual. Es preciso sefialar que, se ha establecido en algunas legislaciones que el
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cambio de nombre y sexo sélo se pueden conceder si se han realizado todas las

operaciones quirargicas para el cambio fisico en la persona.

Se debe agregar que a criterio de Fernandez Sessarego “es indispensable que toda
intervencion quirurgica de reasignacion genital de sexo emane de una autorizacion
judicial” (Fernandez Sessarego, 2006:57); la autorizacion judicial se deberia concedera a
su criterio “luego de procederse a un exhaustivo, exigente y detenido examen de las
caracteristicas somaticas asi como de la personalidad del demandante, efectuado por
peritos y por el propio juez, a fin que no quepa duda de que se trata de un transexual.”
(Fernandez Sessarego, 2006:60)

A nivel doctrinario el cambio sexo de una persona ha formulado grandes

discusiones en torno a estos asuntos en especial.

(...) si el cambio de sexo y de prenombre se debe hacer a través de una anotacion marginal
en la partida de nacimiento del transexual o si, por el contrario, se debe sentar una nueva
acta. El problema se centra en la proteccién de la intimidad del transexual, por un lado vy,
por el otro, en el de poseer certidumbre en cuanto al cambio de identidad de una persona en
casos de transexualidad. (...) Otro asunto que ha despertado opiniones controvertidas es el
de la posibilidad que los transexuales contraigan matrimonio (...) con una persona de su

mismo sexo cromosémico. (Fernandez Sessarego, 2006:60)

En el caso de las personas con DDS, que han sido sometidos a tratamientos
forzosos para adquirir un sexo y no crecer en la incertidumbre de no encajar ni como

hombre ni como mujer. Violentando su derecho a la identidad y desconociendo que:

Las personas intersex tienen derecho a la integridad y a la autodeterminacién de su propio
cuerpo; el consentimiento previo, libre y completamente informado es un requisito que se

debe garantizar en todos los protocolos y practicas médicas. (INADI, 2016:38)

Juan E. Méndez, Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, en su informe ante el Consejo de Derechos Humanos en el

periodo de sesiones No 22, de 2013 sefiala que:

"los nifios que nacen con atributos sexuales atipicos suelen ser objeto de intervenciones
quirdrgicas irreversibles de reasignacion de sexo, esterilizaciones involuntarias o cirugia
reconstructiva urogenital involuntaria, practicadas sin su consentimiento informado previo
ni de sus padres, 'en un intento de fijar su sexo', que les provocan infertilidad permanente e

irreversible y un gran sufrimiento psiquico™ (Méndez, 2013: parr. 77)
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Por su parte la Organizacion de Estados Americanos en el Anexo al Comunicado de
Prensa emitido al culminar el 147 periodo de sesiones, de 2013, al respecto de las

intervenciones quirdrgicas en neonatos y nifios intersex indica:

Estas intervenciones rara vez son necesarias por razones médicas, se llevan a cabo a
menudo sin el consentimiento de la persona intersex o de sus padres 0 madres, y causan
grandes dafios desde la infancia y hasta en la adultez de las personas intersex, tales como el
dolor crénico y traumas de por vida, falta de sensibilidad irreversible en los genitales,
esterilidad y sufrimiento mental grave debido, en parte, al secretismo que rodea esos
procedimientos. (Organizacion de Estados Americanos, 2013)

El problema juridico que se produce al rededor del derecho de identidad en el caso
de nifios y nifas intersex, inclusive ha llegado a desconocer el derecho al nombre
reconocido en el articulo 7% de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Como es el
caso presentado ante la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T-450A/13,
de julio de 2016, donde al no definirse el sexo del neonato el Registro Civil niega el
registro del nifio. (Derecho a la personalidad juridica del nifio. Desconocimiento por no

inscripcion en el registro civil por ambigliedad genital, 2016)

El nifio que no ha sido inscrito dentro del sistema de registro civil nacional es un
nifio que ha quedado fuera de los derechos fundamentales para su desarrollo; aunque, la
inscripcion no asegura por si sola el acceso a educacion, cuidados médicos,
participacion y proteccion. No obstante, el no inscribir a un nifio si asegura que esos
derechos esenciales quedaran fuera de su alcance. Siendo el “certificado de nacimiento la
prueba mas visible del reconocimiento legal por parte de un gobierno de la existencia del nifio

como miembro de la sociedad.” (UNICEF Perd, 2006: 1)

Los avances en términos de despatologizacion de las personas intersex y del respeto
por la autonomia y la autodeterminacion son muy recientes; no existia normativa
especifica sobre la intersexualidad hasta la sancion del Acta Identidad de Género,
Expresion de Género y Caracteristicas Sexuales, en Malta, en 2015. En la cual se
prohiben las intervenciones sobre los cuerpos de los/ as nifios/as intersex; reconoce el

derecho de padres y madres de demorar la inscripcion inicial del sexo en la partida de

64 “E] nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos” (Asamblea General de Naciones Unidas, 1989: Art.7)
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nacimiento hasta los 14 afios; y se dispone el reconocimiento de marcadores de género
diferentes a M y F®. ( Garcia, 2015)

3.5 Posiciones juridicas en torno al derecho al cuerpo en nifias, nifios y

adolescentes.

Para iniciar este tema debemos dirigir nuestra investigacion hacia el derecho a la
integridad personal; es un derecho fundamental que tiene su origen en el respeto a la
vida y al sano desarrollo de la misma.

El ser humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mantener y conservar su integridad

fisica, psiquica y moral. (Guzman, 2007:1)

La Declaracién de los Derechos Humanos consagra el derecho a la integridad
personal en el articulo 5 %; este derecho se encuentra desarrollado en instrumentos
como el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo 7%7, el Pacto
de San José de Costa Rica, articulo 5% y la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes.

En especifico el contenido del articulo 7 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, hace referencia al tema a tratase dentro de este titulo, sefialando que
toda persona es libre de optar por iniciar o0 no un tratamiento médico. Como se ha
expuesto en desarrollo de esta disertacion la operaciéon de reasignacion de sexo en el
caso de transexuales requiere de un proceso previo por parte de la medicina y del
derecho. Puesto que, idealmente toda intervencion quirirgica de reasignacion de sexo
deberia provenir de una autorizacion judicial; expedida un vez que se cumplan con

todas las exigencias requeridas para “comprobar, a plenitud, que se trata de un caso de

8 El 2 de abril de 2014 Corte Suprema de Australia se pronuncié a favor de reconocer el derecho a ser
legalmente registrado como una persona de sexo no especifico. (Cabral , 2014: 199)
% Articulo 5. Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
(Naciones Unidas, 1948)
67 Articulo 7. Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En
particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.
(Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1966)
8 Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

(Organizacion de los Estados Americanos, 1969)
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transexualidad que no ha podido resolverse mediante otra clase de terapias.” (Fernandez

Sessarego, 2006: 57)

Pues a consideracion de Carlos Fernandez Sessarego el derecho no puede dejar de

atender este problema que se genera entorno a la persona transexual y debe:

(...) adoptar medidas excepcionales para restituirle la salud y el bienestar perdidos

y lograr la afirmacion de su identidad sexual. (Fernandez Sessarego, 2006: 58-59)

En particular al discutir sobre las operaciones de reasignacion sexual a las que se
someten las personas transexuales para conseguir una apariencia fisica acorde a su

identidad de género. Es pertinente sefialara que:

No todos los cientificos o juristas admiten la intervencién quirdrgica, demoledora-
reconstructiva, para la adecuacion de los genitales del transexual a los del sexo opuesto,

hondamente vivido. (Fernandez Sessarego, 2006: 58)

Pues aducen que el sexo es un caracter inmutable, solo lo ven desde la perspectiva
bioldgica; alegan razones de seguridad y de certeza juridica; sefialan que las
intervenciones quirurgicas violan la integridad psicosomaética y la catalogan como una
ilicita disposicion del propio cuerpo. (Cifuentes, El transexualismo y su reconocimiento
judicial, 2006) Por ello, en el caso de los transexuales recomiendan terapias de otro tipo,
como las hormonales o las psiquiatricas, con la finalidad de reafirmar el sexo

cromosémico. (Fernandez Sessarego, 2006: 58)

Ignorando con esas afirmaciones la importancia que tiene el poder realizar el
personal proyecto de vidaen el desarrollo de cada individuo, es decir, cada persona debe
poder vivir auténticamente, de conformidad con su identidad psicosocial siempre que no
se lesione el derecho o el interés de terceros. Se debe agregar que la operacion
quirdrgica no es una mutilacion, al contrario es una necesidad, que ayuda a restablecer o

aliviar la salud perdida de la persona transexual. (Fernandez Sessarego, 2006: 58)

Por otro lado, tenemos opiniones que al catalogar a la transexualidad como una
patologia que implica un grave trastorno psicologico, consideran, que la capacidad del
transexual esta nublada. Carlos Fernandez Sessarego, sostiene “que ninguno de los
padecimientos que pueda sufrir el transexual bloquean su libertad” (Fernandez Sessarego,
2006: 59); agrega que, la intervencion quirargica le devolvera el bienestar perdido al

tener que vivir en cuerpo que no refleja su identidad.

-85 -



En esta misma postura Santos Cifuentes, agrega que el considerar al transexualismo

como una patologia:

(...) no suprime el principio de libertad y de autonomia del sujeto, ya que como individuo
que sufre una dolencia, puede 0 no someterse a su cura a través de la cirugia, dado que
nadie podria imponerle que se abstuviera de operarse, medicamentarse o tratarse de algun
otro modo, como tampoco exigirle imperativamente que se someta a alguna de esas

posibles curaciones. (Cifuentes, 2005)

En opinion de Manuel Atienza en su trabajo “El derecho sobre el propio cuerpo y sus
consecuencias” , las interrogantes que se generan entorno al dilema sobre la vida, la salud y la
integridad personal se resuelve al examinar con cuidado los principios que plantea la bioética. A

continuacion enumeraremos las cuestiones a las que se hace referencia:

1) ¢quién debe decidir (el enfermo, el médico, los familiares, el investigador)?;
2) ¢qué dafio y qué beneficio se puede (o se debe) causar?;
3) ¢como debe tratarse a un individuo en relacion con los demas?; y

4) ¢qué se debe decir, y a quién? (Atienza, 1998:92)

Los principios de la bioética que esclareceran el dilema antes referido, se han

ligado con atributos que caracterizan a las personas:

e Principio de autonomia: Cada individuo tiene derecho a decidir sobre aquello
que le afecta (aqui, en particular, sobre su vida y salud).

e Principio de dignidad: Ningln ser humano puede ser tratado como un simple
medio.

e Principio de universalidad (o de igualdad): Quienes estan en las mismas
condiciones deben ser tratados de manera igual.

e Principio de informacion: Todos los individuos tienen derecho a saber lo que

les afecta (aqui: lo que afecta a su salud). (Atienza, 1998:93)

Sin embargo en el caso de los NNA, debido a su corta edad considera que estos
principios resultan insuficientes y que se han disefiado de una forma abierta, que
permite tomar una decision sin contar con el consentimiento del afectado. Justiciando
esta accion bajo lo que ha denominado como principios secundarios. (Atienza, 2016: 23-
25)

La posibilidad de prestar consentimiento por el NNA halla su fundamento juridico en la
figura de la patria potestad misma que conlleva la representacion legal; no obstante, la figura de

la patria potestad solo opera en el aspecto patrimonial de la relacion filial. En materia de salud
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es el deber de cuidado personal de la crianza, el que asiste a los progenitores, estén o no

viviendo juntos. (Espinoza Quezada, 2006: 44-48)

Ademas, no puede disponerse del propio cuerpo a través de representantes. Un asunto tan
intimo como la salud no puede quedar a decision de un tercero, pues Somos NOSOtros
mismos los que mejor sabemos, qué es lo mejor para nosotros, qué no nos gusta de nuestro
cuerpo y qué nos hace sentir mejor. El reconocimiento del nifio como sujeto de derechos
significa necesariamente otorgarle la debida participacion e integrarle en los procesos que

conciernen a su vida y su persona. (Espinoza Quezada, 2006: 48)

Todavia cabe sefialar que, lo ideal es que exista un sistema de representacion donde
los progenitores presten al nifio una especie de asistencia o cooperacion, cumpliendo
una funcion meramente complementaria respecto de la decision del nifio. Teniendo
presente el principio del interés superior del nifio, el derecho a ser oido y la madurez

progresiva del menor. (Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2013: 75)

(...) los progenitores deben manifestar su voluntad tendiente a consentir un determinado
tratamiento médico o intervencion quirdrgica siempre, y en todos los casos, escuchando al
nifio y conociendo su preferencia y opinién en consideracion a su edad y madurez, lo que
no significa que se aceptaran sus deseos, sino mas bien, se considerara su opinion para que
asi los progenitores se formen una idea de cual es su interés superior. (Espinoza Quezada,
2006:47)

Dicho brevemente, la cirugia de reasignacion de sexo no es una inapropiada
disposicion del propio cuerpo; al contrario, es la forma en que convergen todos estos
derechos que se niegan a las personas transexuales, al obligarlas vivir en un cuerpo que
no siente como suyo, con caracteres sexuales que no reflejan su identidad. Todo esto

bajo preceptos anticuados y violatorios de derechos fundamentales, que ignoran que:

Al privilegiar el sexo psicoldgico sobre el biolégico, se respeta lo més importante en el ser
humano que es la libertad de vivir su sexualidad tal como intensa y auténticamente la

«siente» el transexual. (Ferndndez Sessarego, 2006: 59)

En el caso especifico de NNA el acceso a una operacién quirurgica de reasignacion
de sexo no es posible ni desde el punto de vista médico ni por parte del derecho. Por
cuanto el NNA se encuentra en una etapa critica donde esta desarrollandose y muchas
veces la presion social lleva a que decida que la operacion no es realmente lo que desea

y sienta reafirmada su identidad sin necesidad de realizar dicha intervencion. Por ellos
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los tratamientos irreversibles no son usados en NNA. (Asociacion Internacional Harry
Benjamin de Disforia de Género, 2001:10- 11)

Aunque esto resulta en un doble discurso que niega el acceso a este ultimo paso del
cambio de sexo a los transexuales, e inclusive lo reserva solo para dltimas instancias
aun cuando quien lo solicite sea mayor de edad; (Fernandez Sessarego, 2006: 59) y obliga
a los nifios intersex a someterse a operaciones quirdrgicas dolorosas desde muy
temprana edad, solo para evitar que se queden fuera del género. (Butler, 2006: 17-20).
Que ademas niega los principios de madurez progresiva del menor, interés superior y
derecho a ser escuchado. Y que busca hacer que el nifio encaje en la normalidad a como

dé lugar, sin importar el perjuicio que las medidas que se toman le causa.

4 CAPITULO 4. Analisis entorno a la casuistica y legislacion sobre el cambio de

sexo en NNA.
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Dentro de este capitulo se realizara un estudio de legislacion y céustica existente
en los paises muestra. El andlisis se hard bajo los criterios propuestos por Ifiaki
Regueiro de Giacomi en su obra “El derecho a la identidad de género de nifias, nifios y
adolescentes”. Estos criterios han sido disefiados tomando en cuenta que las
disposiciones normativas que regulan este fenémeno son distintas en el caso de NNA y
enumera derechos en un orden creciente de intensidad en la formalidad del trdmite. En
este apartado de la disertacion se analizara el consentimiento que le permite el Estado

prestar al NNA en relacion a cada uno de los siguientes criterios:

1) Trato conforme a la identidad de género.
2) Rectificacion registral conforme a la identidad de género.
3) Terapia hormonal.

4) Intervencion quirurgica.
Cabe sefialar que el andlisis de cosos incluira:

e Un caso resuelto administrativamente en NNA, que solicita el cambio de
nombre sexo en su documento de identidad, en Argentina.

e Un caso resuelto judicialmente en NNA, que solicita acceso a tratamientos
médicos adecuados para reasignar el sexo de un nifio intersexual, en Colombia.

e Un caso que han sido documentados por la prensa en NNA, que solicita su
cambio de nombre y sexo en el documento de identidad, en Chile.

e Un caso resuelto judicialmente, donde se solicita el cambio de sexo por parte de
una persona intersexual que se identifica como transexual, en Ecuador.

e Un caso resuelto judicialmente, donde se solicita el cambio de nombre y sexo en
los documentos de identidad tras el sometimiento a tratamientos hormonales e
intervenciones quirdrgicas para cambiar el aspecto fisico de la persona y que

este esté en armonia con su identidad de género, Perd.

A continuacién mediante un cuadro se resumira el contenido normativo con
respecto a la normativa sobre identidad de género en los piases muestra. Para lo cual se
han considerado tanto las leyes vigentes como los proyectos de ley que se estan

impulsando sobre la temética.

Cuadro2. Normativa nacional sobre identidad de género.
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DERECH

ARGENTINA

CHILE

COLOMBIA

ECUADOR

PERU

Trato conforme a
la identidad de
genero

Rectificacion
registral
conforme a la
identidad de
género

**

Terapia hormonal

**

Intervencién
quirdrgica

**

SENIENIEN
NENIRNEN
8383&&
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*NNA son sujetos de estos derechos.

** En el caso de NNA se requiere de autorizacion judicial.

***Requiere de autorizacion judicial.

Nota: En Chile y Per( la normativa referente a la identidad de género se encuentra en debate por los
organos legislativos.

Con esta vista al panorama global dentro de los paises de nuestra investigacion
iniciamos el analisis.

4.1 Argentina.

Desde el afio 2002 Argentina ha sido un referente en el desarrollo de leyes para el
reconociendo de derechos a las personas de los grupos LGBTI. Al tratarse de un estado
federado en Argentina se han promulgado leyes estatales que: reconocen de la union
civil de parejas homosexuales en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y la Provincia
de Rio Negro, en el 2002%°, y en la ciudad de Villa Carlos Paz Cordoba, en 20087;
establecen desarrollo de politicas de salud publica, orientadas a la atencién integral de
personas transexuales, transgénero, intersexuales y travestis, en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, en 2012 1,

8 Ley 1.004 sobre la Union Civil, Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Jueves 12 de
Diciembre del 2002.

70 Carta Organica Municipal, Convencion constituyente municipal de la Ciudad de Villa Carlos Paz,
Viernes 11 de Enero del 2008

1 Ley 4.238, Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Martes 12 de Junio del 2012, Buenos
Aires.
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En cuanto a las leyes nacionales en 2010 se aprueba el matrimonio igualitario por
medio de la Ley de Matrimonio Civil’?; y en 2012, la promulgacion de la Ley de
Identidad de género que permite el cambio de nombre y acceso a la salud publica para
procesos de cambio de sexo, sin necesidad de una sentencia previa o de un diagnostico

psiquiatrico’

Por lo que se refiere, a la casuistica encontramos el caso emblematico de Luld una
nifia de 6 afios que recibié su DNI acorde con su identidad de género, convirtiéndose en
la primera nifia transgénero del mundo en obtener el reconociendo registral de su
identidad asumida sin necesidad de judicializar el proceso, en el 201374, el mencionado

caso sera analizado mas adelante.

Ley 26.743, establece el derecho a la identidad de género de las persona; con esta
ley Argentina se convirtié en el primer pais en Latinoamérica en contar con normativa
referente a la reafirmacion de sexo; en la que ademas se considera al NNA como sujeto
de este derecho. Esta ley sera motivo de nuestro analisis, el cual se basara en los cuatros

criterios propuestos al inicio de este capitulo.

2 | ey 26.618 sobre Matrimonio Civil, Congreso de la Nacion Argentina, Jueves 15 de Junio del 2010
Buenos Aires .

3 Ley 26.743 sobre La Identidad de Género, Congreso de la Nacion Argentina, Miércoles 23 Mayo del
2012, Buenos Aires.

7 Comunidad Homosexual Argentina. (8 de Octubre de 2013). HISTORICO: Luana tendra su DNI con su
Identidad de Género. Recuperado el 14 de Abril de 2016, de Comunidad Homosexual Argentina:
http://www.cha.org.ar/historico-luana-tendra-su-dni-con-su-identidad-de-genero/
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Cuadro4. Normativa sobre el proceso de cambio sexo en el derecho argentino.

EDAD CONSENTIMIENTO DERECHOS
Trato conforme a la identidad | Rectificacion registral | Terapia hormonal | Intervencidén quirtrgica
de género.(art.-1; 12) (art.-3;4;5) (art.-5;11) (art.-5;11)
Mayor de
18 afios —— sin tramite previsto administrativo administrativo administrativo
sin consentimiento de sus | = ) S o o
sin tramite previsto judicial * judicial* judicial*
representante.
con consentimiento de sus | = ) o S o
sin trdmite previsto administrativo* administrativo* judicial*
Menor  de | representante.
18 afios sin consentimiento del | = ) o o o
sin tramite previsto Prohibido Prohibido prohibido

interesado

Nota: este cuadro esta realizado bajo la premisa de que es la primera vez que se solicita la rectificacion registral, a partir de la segunda el proceso siempre serd

judicial.

*Se

debe contar

con asistencia
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abogado

del nifio




1) Trato conforme a la identidad de género.

Contenido en el articulo 1 y 12 de la Ley de Identidad de Género, en los cuales se
reconoce derechos como la identidad de género™ y el libre desarrollo de la
personalidad’®. Se funda, en el respeto a la identidad de género que la persona adopte en
especial en el caso NNA; y la violencia que implica, el desconocer el solo requerimiento
de una persona de que se le trate por el nombre, sexo o imagen con el que se identifica.
Esto es aplicable tanto en el ambito publico como privado. En el cuadro se sefiala que el
requerimiento se ha de atender sin tramite; pues la ley faculta al individuo a
autoderminarse y a que se le trate de acuerdo con su identidad de género; y para ello

solo se necesita su expresion.
2) Rectificacion registral.

El ejercicio de este derecho esta regulado en el articulo 3, 4 y 5 de la Ley. Establece
a la rectificacion registral como el derecho que tiene toda persona para solicitar el
cambio de nombre, sexo e imagen en el sistema nacional de registro de datos, cuando no

coincidan con su identidad de género autopercibida.

Las personas mayores de edad accederan a la rectificacion registral, bajo el requisito
de presentar ante el Registro Nacional de las Personas una solicitud amparada en La
Ley de Identidad de Género requiriendo la rectificacion en la partida de nacimiento y la
expedicion de un nuevo documento de identidad. En esta solicitud se debe expresar el

nombre elegido para la inscripcion.

Con respecto al caso de NNA la solicitud debera ser presentada por sus
representantes legales y con expresa conformidad del menor, respetando los principios
de capacidad progresiva e interés superior del menor normados en la Ley 26.061 de
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes’’. En el caso de que

alguno de los representantes legales del menor no consienta la rectificacion, el NNA

> Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal
a través de medios farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los
modales. (Congreso de la Nacion Argentina, 2012: art.-2)

6 A través de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Identidad de Género. (Congreso de la Nacidn
Argentina, 2012: art.-11)

" Ley 26.061. Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, Congreso de
la Nacion Argentina, viernes 21 de octubre de 2005; Art.-3; 27.

93



podra recurrir ante un juez para que se solucione judicialmente este conflicto entre los

intereses del NNA vy los de sus representantes.

Para dar cumplimiento a la solicitud de oficio se informara al Registro Civil donde
fue asentada el acta de nacimiento, el cual expedird una nueva partida de nacimiento y
documento de identidad con los cambios realizados. En virtud del derecho a la
intimidad el acta original solo podra ser expedida con autorizacion de titular de la

misma. 8

Hay que mencionara, ademas que no se requiere acreditar ningun tratamiento
psicolégico, hormonal o quirdrgico para acceder a la rectificacion registral en ningun

caso.
3) Tratamiento hormonal.

Regulado en el articulo 11 de la Ley. El tratamiento hormonal consiste en un
“tratamiento endocrinoldgico o de cualquier otro tipo que sea necesario a fin de que una
persona pueda adecuarse a la vivencia personal de su cuerpo, en funcién de una decision

libre y autonoma.” (Regueiro De Giancomi, 2012:11).

Este articulo contempla el acceso a este tratamiento a todas las personas mayores de
edad, a fin de garantizar el derecho a la salud integral, sin necesidad de requerir
autorizacion judicial o administrativa. Se afiade ademdas que para acceder a los
tratamientos hormonales, no sera necesario garantizar la voluntad para intervenciones
quirdrgicas de reasignacion genital total o parcial. ElI Unico requisito serd el
consentimiento informado de la persona que busca el acceso a este tratamiento, segun lo
establece la Ley 26.529 de Derechos del Paciente’. En el caso de NNA se requiere
poner a consideracion de un juez el sometimiento a este tratamiento, el cual resolvera

respetando los principios de capacidad progresiva e interés superior del menor.
4) Intervencion quirurgica.

El articulo 11 de la Ley de Identidad de Género, sefiala que el ejercicio de este
derecho no requiere autorizacién judicial o administrativa; ademas que, el realizarse una

intervencion quirdrgica es una atribucion de quien busca un rectificacion de sexo, mas

78 ey 26.743 sobre La Identidad de Género, Congreso de la Nacién Argentina, Miércoles 23 Mayo del
2012, Buenos Aires: art.-6 ;9.
" Ley 26.529. Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud,

Congreso de la Nacidn Argentina, jueves 19 de diciembre de 2009; Art.- 5.
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no una obligacion. Contemplando solo como requisito el consentimiento informado de
la persona que solita el tratamiento, segun lo establece la Ley. En el caso de NNA se

requiere poner a consideracion de un juez el sometimiento a este tratamiento.

A continuacion realizaremos el analisis del caso conocido como “Lulu” en
Argentina. Luana es una nifia trans que a sus seis afios solicito a través de sus padres un
cambio de nombre es su DNI amparada en la Ley de Identidad de Género, promulgada
en 2012.En esta ley se preveia el procedimiento de cambio de nombre en el caso de

menores de catorce afios, no obstante la peticion fue negada en el Registro Civil.

Ella naci6 con genitales masculinos, sin embargo, al afio y medio que pudo hablar se
identifico como nifia. Al cumplir los cuatro afios, eligié un nombre femenino y exigié a
su familia la llamara por ese nombre. Tras un paso por consultorios de pediatras y
psicologos, su madre en el 2012 identifica que su hijo en realidad era una nifia trans e
inicia los tramites administrativos en la escuela para que se le permitiera ir vestida

acorde su identidad de género.

A mediados de 2012 Lul(, sus padres y el abogado de la nifia®, acudieron a la
oficina de registro civil para solicitar un nuevo DNI; hicieron su solicitud conforme lo
sefialaba la Ley de Identidad de Género vigente en Argentina; pero , el pedido fue

negado por tres ocasiones.

La primera vez fue el asesor de Incapaces del Tribunal de Morén 8'en septiembre de

2012, quien sugirio que la via para realizar ese tramite seria la judicial

Luego en diciembre de 2012 el Registro de las Personas de la provincia de Buenos
Aires, mediante Disposicion N° 4421, de la Directora Provincial; arguyo, que la nifia
era incapaz absoluta para otorgar su consentimiento a los fines pretendidos en la

solicitud.??

Por ultimo la Asesoria General de Gobierno bonaerense, fundo se negativa en el
argumento de que el nifio reviste la calidad de menor impuber, pues no ha cumplido la
edad de catorce afos, y en consecuencia su incapacidad es absoluta, llevando a la

presuncion de que los actos practicados son realizados sin discernimiento.

80 Seglin lo disponen los articulos 4, de la Ley N2 26.743, y 27 de la Ley N2 26.061.

81 Seglin lo disponen los articulos 23.1 de la Ley N2 12.061 y 59 del Cédigo Civil de la Republica de
Argentina.

82 Segun lo disponen los de articulos 127, 54 y 921 del Cédigo Civil de la Republica de Argentina.
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Si bien no es posible apartarse de la normativa legal vigente en materia de capacidad
que regula la Ley de Identidad de Género; y que establece que un menor de catorce
afios, es menor impuber e incapaz absoluto, mal podria su consentimiento ser suplido
por el organo jurisdiccional. Razén por la cual la Secretaria de nifiez adolescencia y
familia SENAF, organismo que intervino a peticion de la Presidencia de la Republica,

considero que:

“ El error en la fundamentacién sobre la base de las normas previstas en el Cadigo Civil
respecto de la incapacidad absoluta de los menores impuberes resulta evidente, (...) porque
se postula una interpretacion que omite toda consideracion a la capacidad de ejercicio por
representacion de los padres, que se encuentra indubitada y que prevé el mismo cédigo
(articulo 57 inciso 2°), postulando un sistema de incapacidad absoluta de derecho que
resulta extrafia aun al sistema del Cddigo Civil y a la dignidad del hombre por cuanto

implicaria la «muerte civil».” (Burgués, 2015: 156)

Todavia cabe sefialar que también se hace alusion al desconocimiento del derecho
de los padres derivado de la patria potestad; asi como, la fundamentacion indebida en el
interés superior del nifio para sustentar la negativa, por cuanto se alega en desmedro del
ejercicio y goce del derecho de identidad del menor. (Secretario nacional de la nifiez

adolescencia y familia, 2013)

Ademas sefiala que la negativa de darle a la nifia un nuevo documento acorde a su
identidad de genero afecta sus derechos a no ser discriminada por razones de edad o
sexo, a preservar de su identidad y a ser oida en todo asunto que la involucre,

consagrados en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Finalmente, el 9 de octubre de 2013 Luana se convirtié en la persona trans mas
pequefia del mundo al obtener un nuevo Documento Nacional de Identidad, acorde a su
identidad de género a través de un tramite administrativo, sin tener que recurrir a la
justicia, en cumplimiento de la Ley de Identidad de Género, sancionada en Argentina en
2012. (Guerrero Mc Manus, 2017: 167)

4.2 Chile

Actualmente en Chile se discute el Proyecto de Ley de Identidad de Género
presentado al Senado en 2013, se encuentra en su segundo tramite constitucional en la

Camara de Diputados. Este proyecto busca permitir el cambio de nombre, sexo e
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imagen en el registro civil. El texto del proyecto fue presentado por organizaciones
activistas por los derechos LGBTI y en su opinion el Senado ha dilatado el proceso por

casi cuatro afnos. (lguales, 2017)

A partir de su presentacion al senado, el proyecto ha pasado por un gran nimero de
tramites dentro del mismo. Que van desde catorce periodos de indicaciones®, tres
puestas en consideracion a la Sala del Senado para votacion que se han cancelado, dos
Consultas al Congreso Nacional.® Ademas de que, durante el tramite de aprobacion por
parte del senado en enero de 2017 se excluyd a NNA como sujetos del derecho a la

rectificacion registral. (Camara de Diputados de Chile, 2018)

Por otra parte al no estar aprobada aun la Ley de Identidad de Género han existo un
gran nimero de casos en los que se rechaza la rectificacion registral por no haberse
sometido la persona a algun tratamiento quirargica u hormonal al considerar que el sexo
es un dato inmodificable. Amparandose esta decision en la Ley 17344, que autoriza el
cambio de nombres y apellidos®.

Para la realizacion del siguiente cuadro nos basaremos en la Gltima version del

Proyecto de Ley de Identidad Género.

8 En especial queremos sefialar la que hizo el Ejecutivo para definir la inclusion de nifios, nifias y de
adolescentes (NNA) Con respecto a los nifios y nifias, se sefiald que la solicitud se presentare ante los
Tribunales de Familia, en compafiia y con la autorizacion de los representantes legales del nifio o nifia.
Ademaés se, sugirié acompafar de tres informes:

1) Salud mental, que descarten un trastorno de personalidad.

2) Sicologico, que desestime la influencia de terceros sobre la voluntad del solicitante.

3) Certifique que el solicitante y su familia han recibido orientacion de un especialista por lo

menos durante un afio.

En el caso de los adolescentes, la solicitud debe ser presentada ante los Tribunales de Familia, pero los
informes antes mencionados solo seran requeridos en caso de que algunos representantes legales se
opongan al cambio. (Iguales, 2017)
8 presentada el 17 la primera consulta buscaba la opinién de la Corte sobre la prohibicion de patologizar
el proceso de reconocimiento de cambio de nombre y sexo registral. Mediante oficio N°129-2015, el 23
de noviembre del mismo afio la Corte respald6 que el trdmite sea administrativo en reconociendo de la
dignidad de las personas trans. (Iguales, 2017)
8 ey 17344, Autoriza el cambio de nombres y apellidos en los, Modifica Ley 4,808, sobre registro civil,
Congreso de la Nacion de Chile, jueves 10 de septiembre de 1970; art.-1
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Cuadro5. Normativa sobre el proceso de cambio sexo en el derecho chileno.

EDAD CONSENTIMIENTO DERECHOS
Trato conforme a la identidad | Rectificacion registral | Terapia hormonal | Intervencidén quirtrgica
de género.(art.-1; 10) (art.-2; 4; 5; 6) (art.-3) (art.-3)
Mayor de Judicial _ _
3 o ] o sin tramite | ] ]
18 afios — sin tramite previsto administrativo ) sin tramite previsto
previsto
sin consentimiento de sus ) . no previsto no previsto
no previsto prohibido
representante.
con consentimiento de sus _ o no previsto no previsto
no previsto prohibido
Menor  de | representante.
18 afios sin  consentimiento  del _ . ) )
no previsto prohibido no previsto no previsto

interesado
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1) Trato conforme a la identidad de género

El articulo 1 del proyecto de Ley de Identidad de Género reconoce y protege el
derecho a la identidad de género; asegura el trato conforme a la identidad de género con
la sola peticion del interesado sin necesidad de trdmite judicial o administrativo. Pues la
identificacion con un sexo u otro es parte de la autoderminacion del sujeto; y la

identidad de género debe ser protegida como derecho humano. (Lathrop Gémez y Espejo
Yaksic, 2015: 396)

No contempla a los NNA dentro de la normativa no obstante consideramos que “los
NNA deben ser considerarlos como titulares del derecho al reconocimiento de la
identidad de género.” (Lathrop Gomez y Espejo Yaksic, 2015: 404)

2) Rectificacion registral

Al no ser aprobada la ley de Identidad de Genero la rectificacion registral en Chile

esta sujeta a lo dispuesto en:

e Ley NUmero 17.344, que autoriza el cambio de nombres y apellidos en los
casos que indica. Y modifica Ley 4.808, sobre Registro Civil, promulgada el
dia 10 de septiembre de 1970.

e Ley Numero 4.808, que reforma la ley sobre el Registro Civil, promulgada el 10
de febrero de 1930.

e Cadigo de Procedimiento Civil, promulgado el 28 de agosto de 1902.

Con esto queremos poner en evidencia lo desactualizada que es la normativa
referente al tema en este pais; pues, resulta evidente que en la década de los 70 el
cambio de sexo no era considerado siquiera como una posibilidad. Aun asi, con esa
limitante de un texto normativo que no se ajusta a la realidad actual se puede solicitar la
rectificacion registral por via judicial; aunque al no cumplir los requisitos sefialados en
la ley 17.344 se han negado los cambios de sexo. (Congreso Nacional de Chile, 1970:

art.-1). Puesto que:

(...), no existiendo norma que regule y autorice la materia, los casos de cambio de nombre
y sexo legal de las personas transexuales han quedado entregados al criterio personal de
cada juez en lo civil que conoce del caso a través de la respectiva gestion voluntaria. En ese

sentido, se han dado tres soluciones jurisprudenciales:
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1.- Conceder el cambio de nombre y sexo legal de manera conjunta, sin necesidad de

cirugia de reasignacion genital (posicion minoritaria).

2.- Conceder el cambio de nombre, pero no el cambio de sexo legal, cuando no ha

mediado cirugia de reasignacion genital.

3.- Rechazar ambos si no ha mediado cirugia de reasignacion genital. (Cambio de

identidad de género sin intervencién quirdrgica, 2015: décimo cuarto considerando)

En Chile los procesos de rectificacion de la partida de nacimiento, son tramites que

se ventilan en la via judicial ante los jueces de lo civil y se trata de un proceso no

contencioso. El Codigo de Procedimiento Civil establece dos medios de prueba:

1)

2)

Informacion sumaria de testigos: los cuales deben declarar sobre el tiempo que
Ilevan conociendo a la persona con el nombre requerido y la afectacion que causa
a la persona el nombre que dese reemplazar. Los testigos deben haber conocido
al solicitante por lo menos durante cinco afios con su identidad autodeterminada®
Informes que debe emitir el Servicio de Registro Civil e Identificacion: donde
proporcionara informacién sobre los datos de la inscripcion de nacimiento del
solicitante; ademés de si se ha realizado o no rectificaciones con anterioridad,

estado civil de la persona y si tiene o no tiene hijos.®’

Ademas de que, el proceso se somete a oposicidn de terceros interesados.

En cuanto al trato que se da en el proyecto de ley a la rectificacion registral, fue

concebido como un tramite judicial, que requiere un solicitud escrita ante el juez de

familia del domicilio del interesado requiriendo por escrito el cambio de sexo, nombre e

imagen, cuando no coincidan con su identidad de género; ademas debe exponer

fundadamente los antecedentes que justifican su peticion.

Después de los periodos de indicaciones se dispone que el tramite sea

administrativo; y se requiere la presentacion de la solicitud ante el Servicio de Registro

Civil e Identificacion, acompariada de una evaluacion medica realizada por un experto,

con el objeto de determinar que el solicitante cuenta con la condicién médica para hacer

8 |_ey 17.344, Autoriza el cambio de nombres y apellidos en los casos que indica. modifica Ley N° 4,808,
sobre registro civil, Congreso Nacional de Chile, 22 de septiembre de 1970: art.-1, literal a y b.

87 ey 17.344, Autoriza el cambio de nombres y apellidos en los casos que indica. modifica Ley N° 4,808,
sobre registro civil, Congreso Nacional de Chile, 22 de septiembre de 1970: art.-2.
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esta solicitud. La falta de presentacion de la certificacion médica hace inadmisible la
solicitud.

En el caso de que la persona tenga un vinculo matrimonial no disuelto se debera
hacer el tramite por via juncial ante el juez del domicilio del solicitante; puesto que,

previamente a la rectificacion registral se debe disolver el vinculo matrimonial.

En respeto a la intimidad del solicitantes los documentos, fotografias, imagenes y
soportes técnicos, con los que la persona figuraba originalmente no podran ser usados,
solicitados o exhibidos bajo ninguna circunstancia; con excepcion de las notificaciones
que emitira el Registro Civil a las entidades enumeradas en el articulo 8 de la Ley sobre
el cambio de informacion en los documentos de identidad de la persona, por
considerarse datos sensibles.®

Esta rectificacion se podra hacer solo una vez y no requerida de acreditacion de uso

de tratamientos quirdrgicos u hormonales que rectifiquen el sexo
3) Terapia hormonal

El articulo 3 sefiala que todas las personas mayores de edad podran, sin necesidad de
requerir autorizacion judicial o administrativa acceder a tratamientos integrales
hormonales siendo Unicamente que la persona preste su consentimiento informado de

conformidad a lo establecido en la Ley N° 20.584. &
4) Intervencién quirurgica

En el articulo 3 se dispone, que el acceso a estos tratamiento no requiere de
autorizacion alguna en el caso de personas mayores de edad; establece que debera
actuarse conforme lo dispone la normativa y protocolos médicos, existentes en la
Nacion; ademas de que se observara el cumplimento del consentimiento informado por

pare del paciente.

El caso a analizarse sera el Sebastian, un nifio de 5 afios que desde muy corta edad
expreso por medio de habitos y gustos, que en realidad se identificaba como una nifia.

Al percatarse de ello sus padres apoyaron a su hija a reafirma su identidad femenina en

8 Proyecto de Ley de Identidad de Género, Senado de la Republica de Chile miércoles 14 de junio de
2017: art.-8; 11.

8 Ley 20.584, Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas
a su atencion en salud, Congreso Nacional de Chile, viernes 13 e abril de 2012: art.-14.
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casa; en sesiones de terapia se corroboro que el nifio estaba desarrollando un identidad
sexual y de genero femenina, con lo cual se recomienda la rectificacion de su partida de

nacimiento.

Es asi que en 2016 los padres tomaron la decision de realizar una demanda para
cambio de sexo y género de Sebastian. La accion se resolvié en el Séptimo Juzgado
Civil de Santiago. En el tribunal pidieron pericias psicologicas donde se analiz6 al nifio
y a los padres por separado, después de seis horas de examen; la psicéloga forense
determino que el menor ha “desarrollando una identidad sexual y una identificacion de
género femenina”. Es asi que, se autorizd el cambio en agostos de 2016 y Sebastian se

convirtio en una nifia. (Carmona, 2017)

Seis meses después de ese histdrico fallo, el juez que autorizo el cambio de sexo fue
denunciado por prevaricato; la denuncia fue presentada por una ONG conservadora
Comunidad y Justicia. Quienes bajo el argumento de los jueces no son legisladores; que
es gravisimo el autorizar ese tipo de cambios en el caso de un menor, por cuanto las
probabilidades de que desista de ese cambio son altas; y que al no existir una ley que
autorice el cambio de sexo el juez vulnerd la separacion de poderes, pues no tiene la
potestad de crear leyes. Ademas agrego que, el Proyecto de ley de identidad de género
que se discute, aprobd en enero de 2017 la exclusion de los menores de edad de la

posibilidad de modificar su nombre y sexo legal. ( Cooperativa.cl, 2017)

En respuesta a estas acusaciones el juez con cuarenta y dos afios de experiencia
sefialo que, “El caso de esta nifia me tocd el alma, no podia permitir que viviera en un
cuerpo equivocado”®. El juez se define como un juez que se adapta a la necesidades y
realidades de la sociedad; ademas afiade que su decision fue fundamentada en tratados
internacionales firmados por Chile que garantizan el derecho a la identidad de NNA; y
aunque, en Chile no hay leyes que de forma expresa permitan solicitar el cambio de
sexo y nombre de un nifio cuando su expresion e identidad de género son distintos a los
biolégicamente establecidos, los jueces, dentro de su funcion jurisdiccional, pueden

interpretar la ley. (Ayala , 2017)

% Magistrado Fernandez, L. (2017, junio 10) en entrevista con Leslie Ayala. Recuperado de
http://www.latercera.com/noticia/habla-el-juez-que-cambio-de-sexo-a-una-nina-trans-me-toco-el-alma/
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No obstante como en Chile no hay jurisprudencia sobre ello se causé un grandes

criticas ante esta decision; donde lo Gnico que se reclama es un castigo al juez que

emitio tal decision.

4.3 Colombia

En Colombia no se ha dictado una ley de identidad de género; sin embargo la Corte

constitucional Colombia ha sido creadora de fallos que han marcado grandes hitos en la

temaética de género en latino américa. Entre esos tenemos:

La Sentencia T-594/93, reconoce el derecho de una mujer trans a cambiarse el
nombre como parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad del
peticionario.®!

La sentencia T-477 de 1995, el fallo de tutela concluye que, conforme a esa
jurisprudencia, la madre no puede autorizar intervenciones quirdrgicas de
reasignacion de sexo, pues solo la propia persona puede tomar esa determinacion.
La Sentencia de Unificacion 337 de 1999, establecié como limite a la cirugia
de reasignacion sexual en el caso de sujetos intersexuales el consentimiento
informado del menor %

La sentencia T-450 A de 2013, sefiala en los casos que no se pueda identificar el
sexo de un nifio se dejara libre esa casilla hasta que sea posible determinarlo®,
La sentencia T-063 de 2015, ordend el cambio de sexo en el registro civil de
nacimiento de una mujer trans quien se habia sometido a la cirugia de

reasignacion genital. %

El 4 de junio de 2015 se expide el Decreto 1227 del Ministerio de Justicia;

permitiendo con ello cambio de sexo en el registro civil de nacimiento. En la actualidad

es la Unica normativa que trata ese derecho.

Para la realizacion del presente cuadro se ha usado informacion contenida en la

Constitucién de la Republica de Colombia; el Decreto Ley 1227, de 2015; el Decreto

Ley

999, de 1988.

%1 Sentencia de 2 de diciembre, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, T-594/93.

92 Sentencia de 23 de octubre de 1995, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, T-477/995.

9 Sentencia de Unificacion de 12 de mayo de 1999, Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
SU-337/99.

% Sentencia de 16 de julio de 2013, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, T-450 A/13.

% Sentencia de 13 de febrero 2015, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, T-063/15.
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Cuadro 6. Normativa sobre el proceso de cambio sexo en el derecho colombiano.

EDAD CONSENTIMIENTO DERECHOS
Trato conforme a la identidad Rectlf!ca.clc?n registral
. o (art.-2; 4; 5; 6,Decreto
de género.(art.13; 14;16 . L L
L . 1227 de 2015) Terapia hormonal | Intervencion quirdrgica
Constitucion Politica de
Colombia)) (art.- 6, Decreto 999
de 1988)
Mayor de L
~ o . s sin tramite o I
18 afios — sin tramite previsto administrativo orevisto * sin tramite previsto
sin consentimiento de sus L , I sin tramite sin tramite previsto™
sin tramite previsto judicial e
representante. previsto
con consentimiento de sus | . . . . . S sin tramite sin tramite previsto*
sin tramite previsto administrativo .
Menor de representante. previsto
18anos | sin consentimiento del | 5 iy, orohibido* orohibido* orohibido*

interesado

* Conforme a los precepto jurisprudenciales de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia.
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1) Trato conforme a la identidad de género.

Al referirnos a este derecho el articulo 13 de la Constitucion de la Republica de
Colombia estable el principio de igualdad y no discriminacion que en concordancia con
el articulo 16 del mismo cuerpo normativo, consagran el derecho al derecho al libre
desarrollo de la personalidad de cada individuo.

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia ha emitido su criterio al
respecto, en virtud del principio de igualdad y no discriminacion, y en consideracion de
que el desarrollo jurisprudencial ha dejado claro que el respeto absoluto por la expresion
de la identidad de género o la orientacion sexual de la persona; alcanza su maximo
grado de proteccion, cuando garantizamos el derecho a la igualdad, la dignidad vy el
libre desarrollo de la personalidad. Dejando claro ademéas que, el rol de terceros e
incluso del Estado es respetar la expresion del individuo; pues cualquier actitud

contraria constituye un trato de hostigamiento.%®

En esa misma sentencia la Corte sefiala que aunque “el nombre constituye uno de
los elementos de la individualidad de las personas, no es el Gnico componente de esa
construccion personal, ni el definitorio” (Principio de igualdad y prohibicion de
discriminacion en razén de identidad de género y orientacion sexual, 2016: parr.28). El
nombre es relevante para la fijacion de la identidad de género; pero ello no significa
que se puede supeditar el derecho a un trato acorde con la dignidad a un mero tramite.

Puesto que, las personas que estan en proceso de reafirmar su identidad genero
toman varias decisiones respecto a su nombre como: modificarlo formalmente para que
sus documentos e identidad legal estén acorde a su identidad autodeterrminada;
mantener el nombre registral pero adoptar un nombre identitario; o mantener el nombre
registrado al nacer. Siendo esta una decision del sujeto una expresion de su auto
determinacion los tercero deberan respetarla. (Principio de igualdad y prohibicién de

discriminacion en razon de identidad de género y orientacion sexual, 2016: parr.).

2) Rectificacion registral.

Antes del Decreto 1227, en Colombia las autoridades notariales y de registro habian

implantado la préctica, de que la persona trans que solicitare el cambio de sexo registral

% Sentencia de 11 de julio de 2016, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, T-363/16
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deberia hacerlo mediante un proceso de jurisdiccion voluntaria. En este proceso debian
demostrar con pruebas médicas que ha tenido cambios sicoldgicos Y fisicos, en especial

genitales, para rectificar el sexo.

Encasillado a la identidad sexual como un atributo “objetivo” que requeria de
comprobacion judicial; posteriormente se entiendo a la identidad sexual como un
proceso de adscripcion que cada persona tenia el derecho a realizar de manera
autonoma, debiendo el Estado y la sociedad reconocer y respetar dicha adscripcién
identitaria, sin necesidad de declaracion judicial. (Accién de tutela contra la registradora

nacional del estado civil, 2015)

En vista de que esta practica vulnera los derechos fundamentales de las personas
trans; por cuanto, genera obstaculos innecesarios para lograr la correccion registral del
sexo a fin de que armonice con la identidad asumida. Se emite el Decreto 1227, en el
cual la rectificacion registral del sexo pasa a ser un trdmite administrativo; para lo que,
se requiere presentar la solicitud en el Registro del Estado Civil, en la cual se designara
el notario al que se dirigira el requerimiento y los datos de identificacion del solicitante;
ante Notario se entregan los documentos que identifiquen a la persona (registro de
nacimiento y cedula de ciudadania) y la declaracion del solicitante sobre su deseo de

cambiar el componente sexo en su registro de nacimiento.

La rectificacion del componente sexo no podra ser solicitar nuevamente antes de
diez afios después de la expedicidn de la Escritura Publica por parte del Notario y podra

realizarse Unicamente por dos ocasiones.

En lo que se refiere al cambio de nombre el decreto Ley 999 de 1988 en su articulo

6 sefiala que:

“El propio inscrito podra disponer, por una sola vez, mediante escritura publica, la modificacion
del registro, para sustituir, rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo con el fin de fijar su

identidad personal.” (Presidente de la republica de Colombia, 1988: art.-6)

Los requisitos para otorgar la escritura pubica es copia de la cédula de ciudadania
del compareciente y copia certificada del registro civil de nacimiento. Se debe solicitar
ante el notario donde esta la inscripcion original o en el domicilio del interesado de
conformidad con el articulo 1 del Decreto 1555 de 1989.
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En el caso de NNA deben comparecer los representantes legales a otorgar la
correspondiente escritura publica, y la ley les otorga el derecho de un nuevo cambio

cuando sean mayores de edad.

Aun cuando la ley ha determinado que este cambio solo se hard por una vez la
sentencia T-1033 de 2008 de la Corte Constitucional de Colombia ha resuelto, que en el
caso especifico el actor “la norma que limita la modificacién del nombre por una sola
vez, (...) afectaba la posibilidad de que éste redefiniera su plan de vida y su orientacién
sexual” (Principio de igualdad y prohibicion de discriminacion en razén de identidad de género

y orientacion sexual, 2016: parr.26).

3) Terapia hormonal e intervencion quirurgica.

Por lo que se refiere a la terapia hormonal y a la intervencion quirdrgica para la
reasignacion del sexo, no existe normativa referente al tema; sin embargo, Corte
Constitucional ha sefialado que requiere del consentimiento informado del paciente y
en el caso de NNA el respaldo de esa decision por parte de sus representantes legales.
Ademas, se exhorto al Ministerio de Salud y Proteccion Social, para elaborar guias y/o
protocolos oficiales para el tratamiento de las personas intersexuales®’

En cuanto a la casuistica hemos elegido la sentencia T-622 de 2014 emitida por la
Corte Constitucional de la Republica de Colombia, misma que versa sobre el derecho de
los NNA intersexuales a acceder a tratamientos hormonales y quirdrgicos para definir

su identidad de género.

Pablo es un nifio de once afios diagnosticado con “hiperplasia suprarrenal
congénita” al nacer; no obstante, al momento de su nacimiento fue inscrito con sexo
femenino pero debido a la clara inclinacién sexual masculina sus padres hicieron la
rectificacion del nombre en el Registro Civil a los seis afios de edad, por lo que, al
momento de presentar la accion su nombre es masculino pero el sexo continua siendo
femenino en su documento de identidad; en septiembre de 2013, la madre del menor
manifiesta que Pablo sufria de hermafroditismo para lo cual no aportan ningin estudio
que avale esa condicion; durante las terapias psicologicas prestadas por la Comisaria de
Familia en noviembre de 2013 el menor evidencia su deseo de realizarse un

procedimiento quirdrgico para reasignar el sexo.

97 Sentencia de Unificacion de 12 de mayo de 1999, Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
SU-337/99.
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El 14 de noviembre de 2013 la Comisaria de Familia inicié actuacion administrativa
y proceso de restablecimiento de derechos, conforme al articulo 52 de la Ley 1098 de
2006 a favor del menor y ordeno a la EPS realizara los tratamiento e intervenciones
necesarias para restablecer la identidad al nifio. Para iniciar la EPS considero necesario
realizar un estudio de fondo para determinar la intersexualidad del menor; pues la sola

alegacion de la madre sobre el estado del menor es insuficiente.

La madre al considerar que la actuacion de la EPS era negligente inicio una accion
en contra de la misma en enero de 2014; la sala resolvid que la orden de la Comisaria de
Familia de iniciar los tratamientos respectivos para restablecer la identidad al nifio no
significa que se deban irresrespetarse “cada uno de los procedimientos y tramites
médicos que le deben practicar al menor afectado, para que la ciencia médica determine
cuando y qué cirugia se le debe practicar; razén por la cual se nego la accién de tutela

primera y Unica instancia. (Accion de tutela, 2014)

Tras hacer un recuento del estado del arte sobre las posiciones doctrinarias,
normativa internacional y los preceptos jurisprudenciales emitidos por la misma Corte
Constitucional de la Republica de Colombia con referencia a los estados intersexuales.
Proceso en cual se sefiala que el consentimiento informado del menor que se va a
intervenir quirurgicamente, ha sido crucial para las decisiones emitidas por la Sala. Con
ello no se desconoce la validez que tiene el consentimiento sustituto de los padres, en el

caso de operaciones urgentes que buscan evitar riesgos a la salud y a la vida del menor.

En el caso analizado se observa que tras examenes psicoldgicos y entrevistas con el
menor se ha evidenciado que: el menor conoce sobre su estado de intersexualidad y se
auto define como hombre, la decisién de someterse a una intervencion quirargica de
reasignacion de sexo es libre, tiene pleno conocimiento de las implicaciones médicas

que trae la realizacion de la misma.

La Sala ademas, identifico tres problematicas juridicas que surgen entorno a los

individuos con DDS:

e En primer lugar el consentimiento previo, libre e informado, para la realizacién
de las intervenciones quirdrgicas de reasignacion de sexo; y el limite al
consentimiento sustituido de los padres. Al respecto la Corte en sentencia SU-

337 de 1999 sefalo que se debera contar con el consentimiento libre, previo e
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informado, tanto de los padres como del menor de edad para solicitar
tratamientos de reasignacion de sexo en menores con DDS.

e Ensegundo lugar la inscripcion de un individuo que por su estado intersexual no
encaja dentro de los sexos establecidos. Con respecto a este punto la Corte
resolvio en la sentencia T-450 A de 2013, que no se debe negar la inscripcion de
un nifio con ambigiedad de sexo y que el Registro Civil debera dejar libre la
casilla de sexo hasta que sea posible la determinacion del mismo.

e La discriminacién a la que son expuestos por no estan dentro de lo que se

considera normal culturalmente.

Finalmente la sala resuelve: conceder el amparo a los derechos fundamentales, de
Pablo tales como el derecho a la identidad sexual, a la vida digna y a la salud,
dejando sin efecto lo resuelto en primera instancia; ordenar que la EPS forme en el
término 48 horas un comité interdisciplinario de médicos a fin de que diagnostiquen,
asesoren, oriente y asistan a Pablo y su familia sobre su estado; que la EPS una vez
que haya informado a Pablo y su familia sobre las consecuencias medicas de los
tratamiento de reasignacion de sexo, consulten formalmente al paciente y sus padres

sobre su decision final con respecto al iniciar o no el tratamiento.

4.4 Ecuador

A partir de la expedicion de la Constitucion de Montecristi en 2008,en Ecuador se
han reivindicado muchos derechos para las comunidades LGBT]I; en la Constitucion se
consagran derechos como la identidad personal y colectiva, sefialado que la identidad
incluye el tener un nombre libremente escogido, asi como, conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad; ademas, el
reconociendo de la familia en sus diversos tipos Y la consagracién de la unién de hecho
entre dos personas libres de vinculo matrimonial, abri6 la posibilidad de uniones entre
parejas del mismo sexo%; asi mismo, sefiala la obligacion del Estado de formar politicas

publicas para alcanzar el cumplimiento real de estos derechos.

Por otra parte cumpliendo con lo dispuesto en la Constitucién de la Republica, se

expide en 2016 la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civil, en la que se

% Constitucion de la Republica del Ecuador; R.O N°449, Lunes 20 de Octubre del 2008.
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permite la sustitucion de sexo por género y el cambio de nombres por una sola vez de

forma irrevocable®.

En Ecuador los avances jurisprudenciales en la materia de género han sido escasos;
entre los casos que han salido a luz publica, estd el cambio de identificacién en parte
registral, como el acceso al servicio publico de salud para consolidar la identidad sexual
a favor de Estrella Estévez!® ; un caso que se convirtio en un referente en la temética

transexual en el pais.

El caso de la ciudadana Luis Enrique Salazar contra el Registro Civil del Ecuador
la primera persona trans-femenina que exigié respeto a su derecho a la libertad estética e

identidad en su cédula de ciudadania.

“Cuando el Registro Civil se pronuncié oficialmente acerca de “la ciudadana Luis
Enrique”, el Estado ecuatoriano reconocidé una “ciudadania trans” que comprendia una
distincion juridica entre sexo y género, que anteriores ciudadanas o ciudadanos no habian
necesitado. Este avance a su vez logré acelerar reivindicaciones trans en torno al tema de la
identidad legal, el cambio de nombre y el cambio de sexo, porque se juridizd un nuevo
aspecto de interculturalidad: reconocimos que en el Ecuador convivimos personas en
quienes sexo legal y género coinciden, y personas en quienes estas dos categorias no
coinciden.” (Lind y Arguello Pazmifio, 2009: 99)

El afio pasado nuevamente la Corte Constitucional volvio a crear jurisprudencia que
versa sobre los derechos de las personas trans en nuestro pais; la sentencia N.° 133-17-
SEP-CC emitida por la Corte Constitucional del Ecuador; caso en el cual el accionante
impone una accién extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia dictada el 13
de enero de 2012, por los jueces de la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de la accion de
proteccion N.° 0005(1)- 2012-LAC, misma que fue rechaza por improcedente; y con la
cual se neg6 al accionante el derecho de rectificar el componente sexo en sus
documentos de identidad; aun cuando, el solicitante en su inscripcion de nacimiento
consta con sexo femenino y con el pasar de los afios ha cambiado de nombre e incluso
se ha sometido a intervenciones quirdrgicas y tratamientos médicos, para que en la

actualidad su sexo sea masculino.

% Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, Asamblea Nacional del Ecuador,R.O
Suplemento N° 684, Jueves 4 de Febrero del 2016.

100 Sentencia de 25 de septiembre de 2009, Tercera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial
de Justicia, accién de proteccion No. 365-2009 propuesta por Dayris Estévez
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Sentencia en la que ademés la Corte Constitucional de la Republica el Ecuador

resolvio:

en ejercicio de las atribuciones previstas en el numeral 1 del articulo 436 de la
Constitucion de la Republica y articulo 170 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que la Asamblea Nacional en el plazo no
mayor al de un afio contados desde la notificacion de esta sentencia, adopte las
disposiciones legales necesarias para regular el procedimiento de cambio de sexo de
personas transexuales, observando los criterios vertidos por esta Corte en el analisis de
los derechos constitucionales al libre desarrollo de la personalidad e identidad personal.

(Negrillas fuera del texto) (Accion Extraordinaria de Proteccién, 2017:51-51)

No obstante a solo tres meses de vencerse el plazo dado por la Corte
Constitucional para le Presentacion de un Proyecto de ley que regule el cambio de sexo,

no ha salido a la luz publica ninguna iniciativa.
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Cuadro7. Normativa sobre el proceso de cambio sexo en el derecho ecuatoriano.

EDAD CONSENTIMIENTO DERECHOS
Trato conforme a la identidad
de género.(art.-23 N° 24 Rectificacion registral Terapia hormonal | Intervencién auirdraica
Constitucion de la Republica | (art. 30;76;78; 94) P g g
del Ecuador)
Mayor de o
~ o . administrativo . .
18 afios — sin tramite previsto judicial no previsto no previsto
sin consentimiento de sus L . . no previsto no previsto
sin tramite previsto Judicial
representante.
con consentimiento de sus | . . . . . . no previsto no previsto
sin trdmite previsto Judicial
Menor de representante.
18 afios sin consentimiento del P . . . .
sin tramite previsto no previsto no previsto no previsto

interesado
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1) Trato conforme a la identidad de género.

La expresion de la identidad de género de un individuo es un acto de
autoderminacion que debe ser respetado por la sociedad y el Estado. El derecho a la
identidad genero forma parte del nlcleo de la identidad personal y es “a partir de la
identidad personal que el individuo planifica y construye un proyecto de vida” (Accion

Extraordinaria de Proteccion, 2017:36)

La Corte Constitucién de Ecuador al respecto de la identidad de género ha
sefialado que:

(...) la identidad de género en cuanto expresion legitima de la personalidad humana
recibe proteccion constitucional, de no discriminacion y de garantia, a fin que dichas
opciones de vida se desarrollen en igualdad de condiciones, sin ser objeto de
restricciones abusivas o arbitrarias que no permitan el goce de una equidad social en

diversidad. (Accion Extraordinaria de Proteccion, 2017:37)

Es preciso agregar que en el 2016 mediante acuerdo ministerial el Ministerio de
Salud Publica lanza el manual de “Atencion en salud a personas lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero e intersex (LGBTI)”; mismo que es de obligatorio
cumplimiento para todas las entidades parte del Sistema Nacional de Salud. Este manual
busca “proveer a los profesionales de la salud del material, herramientas y las mejores
recomendaciones para la atencion en salud a la poblaciéon LGBTI, respetando e
incluyendo el enfoque de derechos, género, interculturalidad e intergeneracionalidad,
que permita mejorar el nivel de la calidad de la atencién de salud de dicho grupo de
personas”. Es decir, se trata de un manual para el trato amigable por parte de los

prestadores del servicio de salud hacia las personas LGBTI. (Ministerio de Salud Publica,
2016:7)

2) Rectificacion registral.

La Ley organicade gestion de la identidad y datos civiles, expedida en 2015,

establece el procedentito de cambio de nombre y del componente sexo por género.

Con respecto al cambio de componente sexo por género el articulo 94 dispone que
de forma voluntaria la persona mayor de edad podra sustituir el campo sexo por el de
gener0; exigiendo para ello unicamente la presencia de dos testigos que validen su

autodeterminacion contraria al sexo registrado por un periodo de al menos dos afios.
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Por lo que se refiere al nombre el articulo 78 sefiala que toda persona mayor de
edad podra con su sola voluntad solicitar ante la autoridad competente de la Direccion
General de Registro Civil cambiar su nombre. Tanto el cambio del campo sexo por

género como el cambio de nombre solo se podran realizar una vez.

Hay que mencionar, ademas que la captura de la fotografia para la cedula de

identidad se realizara respetando la identidad de género de los ciudadanos.

Todavia cabe sefialar, que en los articulos 30 y 76 se establece que el campo sexo
sera  modificado  Gnicamente  por orden judicial en la cual se
justifique el error en la inscripcion en que se haya podido incurrir. Con respecto a esto
la Corte Constitucional se pronuncio6 a favor del cambio de sexo en el registro de una
ciudadana trans que tras haberse sometido a terapias hormonales e intervenciones

quirdrgicas cambio fisicamente su sexo de masculino a femenino.'%

La Corte Constitucional de la Republica del Ecuador en el caso N° 0288-12-E,
comprobd “la inexistencia de una norma que garantice en forma adecuada los derechos

constitucionales de personas transexuales a su identidad de género.” (Accion

Extraordinaria de Proteccidn, 2017:48)

Por ello al ser la Asamblea Nacional el Organismo competente para crear y
modificar disposiciones legales, en atribucion de las normas contenidas en la
Constitucion de la Republica; “considera necesario en cumplimiento de los derechos al
libre desarrollo de la personalidad, (...) identidad y dignidad humana se regule en forma
adecuada la facultad de cambio del dato "sexo" en la cédula identidad de aquellas
personas que se identifiquen como transexuales.” (Accién Extraordinaria de Proteccion,
2017:48)

Todavia cabe mencionar, que dentro de la Ley
organica de gestion de la identidad y datos civiles, no se establece un sistema integral
para que los datos modificados en el Registro Civil se actualice en las demas
instituciones que cuenten con un registro de datos de la persona, como en el caso del

Proyecto de Ley de Identidad de Género de Chile.

101 Sentencia de 10 de mayo de 2017, Corte Constitucional de Ecuador, Accidn extraordinaria de
proteccion N.° 133-17-SEP-CC; presentada por la sefiora Carla Patino Carrefio y el sefior José Luis
Guerra, en sus calidades de directora nacional de proteccion de derechos humanos y de la naturaleza, vy,
coordinador nacional de atencion prioritaria de la Defensoria del Pueblo
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3) Terapia hormonal e intervencidn quirdrgica

Sobre la terapia hormonal y la intervenciéon quirdrgica no existe norma legal
vigente al momento; no obstante los jueces se han pronunciamiento al respecto. La
Corte Constitucional Provincia de Justicia de Pichincha, en la accion de proteccion
N°365- 09, del caso conocido popularmente como “Estrellita”, en el que se dispone
“como accion afirmativa que el Estado Ecuatoriano a través del servicio de salud
publica brinde las facilidades necesarias para que la recurrente pueda acceder
medicamente a las condiciones necesarias para la consolidacién de su identidad sexual”
(Accion de proteccion, 2009: 8; 9). Esto bajo la consideracion de que el Estado debe
brindar a todos sus subditos las condiciones necesarias para que cumplan con su

proyecto de vida.

Aun cuando, no hay normativa que trate expresamente sobre los tratamientos de
reasignacion sexual; es evidente que el consentimiento informado del paciente es un
requisito necesario; aval de ello es lo dispuesto en el articulo 32 de la Constitucion de la
Republica de Ecuador donde se sefiala que todas las entidades que presten servicios de
salud y aquellas que ejerzan medicina ancestral, deben garantizar el consentimiento

informado del paciente en todos los tratamientos que se les preste.

Del mismo modo la Ley Organica de Salud, en su articulo 7 literal h dispone que,

toda persona tiene derecho con respecto a la salud a:

“(...) ejercer la autonomia de su voluntad a través del consentimiento por escrito y tomar
decisiones respecto a su estado de salud y procedimientos de diagndstico y tratamiento,
salvo en los casos de urgencia, emergencia o riesgo para la vida de las personas y para la
salud publica (...)” (Congreso Nacional de la Republica del Ecuador, 2006: art.-7 h))

Estando en la obligacion el centro de salud de proporcionar al paciente toda la
informacidn respecto a su estado de salud (diagnostico, pronostico, tratamiento, riesgo
de su estado y del tratamiento) de forma clara y sencilla. Para que el paciente pueda
elegir si acepta o declina el tratamiento; esto conforme lo establecen los articulos 5 y 6

de la Ley de derechos y amparo del paciente.

Por ultimo en interpretacion del articulo 60 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
los NNA tienen derecho a que se les consulte en todos los asuntos que les afecten

tomando en cuenta su edad y madurez. De ello se deduce que al ser un asunto que
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efecto su desarrollo integral, el acceso a tratamientos para reafirmar su identidad, la
opinion del NNA es crucial.

El caso que se analizara sera el caso Bruno Paolo, quien mediante accién
extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional del Ecuador solicita se haga el

cambio de sexo en su inscripcion de nacimiento.

El 17 de agosto de 2011 la a Direccion Provincial de Registro Civil de la provincia
de Manabi, realizo la marginacion de la inscripcion de nacimiento del sefior Bruno
Paolo, procediendo con el cambio de nombre de Karla Paola a Bruno Paolo; no obstante
el cambio de su sexo no se realizd. Por cuanto el 26 de febrero de 2011, la Direccion
Provincial de Registro Civil de la provincia de Manabi sefialo que es improcedente su

solicitud de cambio de sexo en la inscripcion de nacimiento

El 21 de Diciembre de 2011, el Juzgado Tercero de Transito de Pichincha, mediante
sentencia ordeno a la Direccion General de Registro Civil proceda con la rectificacion
de la inscripcién de nacimiento, en el sentido que la persona inscrita es de sexo
masculino. Dicha sentencia fue apelada por la Direccion Nacional de Registro Civil y

por la Procuraduria General del Estado.

El 13 de enero de 2012 la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Pichincha, resolvié aceptar el recurso de apelacion; pues con fundamento
en el articulo 89 de Ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion fue negada su
solicitud aduciendo que: el cambio de sexo se hard Unicamente a traves de sentencia que
ordene la nulidad o la reforma de la partida de nacimiento, ademas tal cambio solo

podra solicitarse si se hubiera incurrido en estas tres causas.

a) Se ha omitido alguno de los requisitos determinados en el articulo25 de la Ley.
b) Los datos contenidos en la partida son inexactos (requisitos del articulo25).

Los accionantes alegan que la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Laboral,

Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Pichincha:

a) Derecho a la integridad personal (incluye la integridad fisica, psiquica, moral y
sexual).

b) Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

c) Derecho al libre desarrollo de la personalidad.

d) Acceso a la justicia y tutela judicial efectiva.
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Dentro del analisis de la corte esta la consideracion que se hace respecto a la
identidad de género; asi pues la identidad de género es: una vivencia del ser humano,
parte de la personalidad e identidad humana, primordial en el desarrollo del proyecto de

vida.

Razon por la cual la identidad de género debe ser considerada como una expresion
legitima de la personalidad humana y debe recibir proteccion constitucional, de no

discriminacion y de garantia de igualdad.

En el caso particular de las personas transexuales la identidad de género responde a
una realidad particular que en determinadas situaciones puede llevar a la persona al
sometimiento a tratamientos médicos con el objetivo el cuerpo de la persona refleje su

identidad autopercibida.

Razén por la cual se ordena a la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion la marginacion en la inscripcion de nacimiento de Bruno

Paolo, del cambio de sexo de femenino a masculino.

Por lo que se refiere al caso de NNA no existe una resoluciones que trante el tema
de nifiez trans en Ecuador; no obstante el lunes 15 de enero del 2018, la Fundacion
Amor y Fortaleza con la colaboracion de la Fundacion Pakta, presentaron ante el
Registro Civil la solicitud para la sustitucion del campo sexo por género y cambio de
nombre de Amada una nifia trans de nueve afios que con el respaldo de sus padres
solicito el cambio de dichos datos en sus documentos para que los mismo reflejen su
identidad de género.

Esta solicitud administrativa al Registro Civil se fundamenté en cuatro

jurisprudencias (Paula, 2018):
Corte Constitucional.

e SENTENCIA N.° 133-17-SEP-CC de 10 de mayo de 2017. Cambio de sexo a una
persona intersex que se auto identifica como trans.

e SENTENCIA N.° 341-17-SEP-CC11de octubre de 2017. Cambio de apellidos de
una adolescente que al no tener una relacion filial con su padre pide se realice

dicho cambio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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e OPINION CONSULTIVA OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017.
e CASO GELMAN VS. URUGUAY sentencia de 24 de febrero de 2011.
4.5 Peru

En 2016 se presento el Proyecto de Ley sobre Identidad de Género ante el Congreso
de la Republica del Peru, entre las pretensiones del proyecto se encuentran:

e Autorizar el cambio de sexo y de nombre a través de trdmite administrativo
donde solo intervenga el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
(RENIEC)

e El acceso a ese derecho (cambio de nombre y sexo) a todas las personas.

e Que la cirugia de cambio de sexo no sea una exigencia.

Es de principal importancia para quienes impulsan el proyecto, que se convierta el
cambio de sexo y nombre en un trdmite meramente administrativo; puesto que, se habia
establecido como doctrina jurisprudencial, lo contenido en la sentencia del Tribunal
Constitucional 0139-2013-PA/TC, donde se sefiala que:

(...) el sexo era un elemento inmutable y que, consecuentemente, no era viable solicitar su
modificacion en los documentos de identidad. Esto, ademads, se asocid con la idea de que
cualquier alteracion de la identidad en funcién de ese criterio debia ser entendido como un

"trastorno" o una "patologia (Recurso de agravio constitucional, 2016:4)

No obstante en el 2016 con la sentencia 06040-2015-PA, el Tribunal Constitucional
dejo sin efecto la doctrina jurisprudencial 0139-2013-PA; declarando que el derecho a
solicitar el cambio de nombre y sexo por parte de cualquier ciudadano se hara en la via
judicial.

Con esa pequefia introduccidn al panorama juridico de que existe en Peru en torno al
derecho a la identidad de las personas trans, iniciamos nuestro analisis que se basara tan
en la legislacion en vigencia actualmente, como en el proyecto de Ley de Identidad de
Género que se encuentra en discusion dentro de la comision de la Mujer y Familia del

Congreso de la Republica del Peru.

118



Cuadro 8. Normativa sobre el proceso de cambio sexo en el derecho peruano.

EDAD CONSENTIMIENTO DERECHOS
Trato conforme a la identidad .
; ) e g . Terapia hormonal . o
de género. (art.- 1; 2. Rectificacion registral art- 11 Intervencion quirdrgica
Proyecto de ley de identidad | (art.-6; 7; 8. Proyecto Lo (art.-11. Proyecto de
. . . Proyecto de ley o
de género) de ley de identidad de R ley de identidad de
o - de identidad de ;
(art.-2.1. Constitucion género) énero) género)
Politica del Per() g
MayPr de — . . . L sin tramite , . .
18 afios sin tramite previsto administrativo ) sin tramite previsto
previsto
sin consentimiento de sus . . . administrativo judicial judicial
sin tramite previsto el k
representante. judicial
con consentimiento de sus | . . . S sin tramite sin tramite previsto
sin tramite previsto administrativo X
Menor de representante. previsto
18anos | sin consentimiento del | o ;i Prohibido prohibido prohibido

interesado

*El trdmite se volverd judicial solo cuando no sea posible conseguir el consentimiento de ninguno de los representantes legales.
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1) Trato conforme a la identidad de género.

En la Constitucion Politica del Peru se consagra el derecho a la identidad y al libre
desarrollo de la personalidad®?; el Tribunal Constitucional ha interpretado este articulo
y ha sefialado que es entendido como “(...) el derecho que tiene todo individuo a ser
reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es.” (Recurso de agravio

constitucional, 2006: Fundamento 21)

Por otra parte el Proyecto de Ley en su articulo 1 y 2 garantizan el reconociendo a
todas las personas de su identidad de género; asi como al libre desarrollo de la
personalidad; al trato conforme a su identidad de género. Sefialando con particular
énfasis al derecho de todas las personas a ser identificado y acceder a documentacion
acorde la identidad de género auto determinada. Ademas dispone que la administracién
publica ha de garantizar el goce y ejercicio pleno de todos los derechos consagrados en

la Ley.

2) Rectificacion registral.

En el Codigo Civil Peruano se dispone que el cambio de nombre solo se hara
mediante autorizacion judicial y por motivos justificados; ademas, deja la posibilidad de
que el cambio sea impugnado por un tercero interesado. En el caso de NNA se aplicara
lo referente a la capacidad en dicha norma legal. (Presidencia de la Republica del Perd,
1984:29-30)

En el Proyecto establece que es potestad de toda persona mayor de edad el solicitar
al RENIEC la rectificacion registral en sus documentos tanto de sus nombres, imagen y
sexo; para que los mismos reflejen la identidad vivida. Este tramite serd administrativo
y requerird: formular mediante declaracion Juramentada ante Notario Pablico el deseo
libre e informado del interesado sobre realizar esta rectificacion es sus documentos de
identidad; con la escritura el solicitante amparado en la presente ley requerird la
rectificacion registra del sexo y el cambio de nombre e imagen, en la partida de
nacimiento y el documento de identidad, ademas de que debera expresar el nombre con
el que desea ser identificado.

En el caso de menores de edad se sefiala que la rectificacion registral debe ser

solicitada en el RENIEC, de la misma forma que se establece para las personas mayores

102 Constitucion de Politica del Preu, Congreso Constituyente del Perd, 1993: art.- 2.1
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de edad, a través de al menos uno de sus representantes legales con el consentimiento
expreso del NNA. Al ser imposible obtener el consentimiento de los representantes
legales el conflicto de intereses resolvera en sede judicial por medio de un proceso

sumarisimo.

Cumplidos los requisitos en todos los caso se notificara al Registro Civil donde esta
asentada la partida nacimiento para que emita un nueva con los cambios realizados; asi
como, la expedicion de un nuevo documento de identidad. En cumplimiento del
principio de confidencialidad y el respeto a la privacidad, el acceso al acta de
nacimiento original requerird autorizacion del titular de la misma; o con autorizacion
judicial, esta autorizacion debera ser por escrito y expondrd de forma fundamenta la

solicitud.103

Cabe mencionar que es de principal interés en el proyecto de ley el considerar en

todo momento los principios de interés superior y capacidad progresiva de los NNA.
3) Terapia hormonal e intervencion quirurgica.

En el Codigo Civil Peruano se dispone que toda persona mayor de edad en ejercicio
pleno de su capacidad podra disponer del propio cuerpo libremente; siempre que no,
ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica, sea contrario al orden
publico o a las buenas costumbres. Sera valida en todo momento si se prueba estado de

necesidad, disposicién médica o quirurgica. (Presidencia de la Republica del Per, 1984:6)

Dentro del proyecto de ley se contempla el acceso a tratamientos hormonales o
intervenciones quirurgicas como un el derecho al acceso a la salud. Se establece que las
personas mayores de edad podran acceder a estos tratamientos con el fin de adecuar su
cuerpo, a su identidad de género autopercibida. Aclara que no se requerira autorizacién
de ningun tipo y que el Gnico requisito es acreditar el consentimiento informado del

paciente

En el caso de NNA podran acceder a estos tratamientos con consentimiento del
NNA vy la aprobacion de sus representantes legales. Queda totalmente prohibida
cualquier tipo de intervencién quirdrgica para resignar el sexo en un NNA sin su

consentimiento.

103 Proyecto de Ley de Identidad de Género, Congreso de la Republica del Per(, 15 de diciembre de
2016: art.- 9; 10
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Por lo que se refiere al consentimiento informado del paciente para someterse a
cualquier tipo de tratamiento la Ley General de Salud de la Republica del Perl sefiala
es un derecho de toda persona wusuaria de los servicios de salud, el recibir la
informacidn respecto a su salud (diagnostico, tratamiento, pronostico y afectos adversos
del tratamiento) para que pueda brindar o no su consentimiento informado, previo al
sometimiento a cualquier procedimiento o tratamiento; en el caso de tratamientos
especiales, que puedan afectar psiquica o fisicamente al paciente, el consentimiento
informado del paciente se debe receptar por escrito. (CONGRESO DE LA REPUBLICA
DEL PERU, 1997: art.- 15. h; 27)

El caso que se analizara es el Recurso de agravio constitucional 06040-2015
resuelto por el Tribunal Constitucional del Perd. En 2016 esta sentencia se declarando
que el derecho a solicitar el cambio de nombre y sexo por parte de cualquier ciudadano

se hara en la via judicial.

En 2012 el recurrente interpone un demanda de amparo en contra del RENIEC y a
solicitar el cambio de su nombre y sexo en sus documentos de identidad; alegando que
el no poder modificar estos datos “afecta los derechos a su libre desarrollo de la

personalidad, a la igualdad y a la salud.” (Recurso de agravio constitucional, 2016: 1)

La recurrente sefiala que a lo largo de su vida ha sido victima de violencia y
discriminacion tanto dentro de su entorno familiar, educativo y social, lo cual le causo
depresion. Al culminar sus estudios secundarios decidid expresar libremente su
identidad de género y adopto el nombre Ana. Después de unos afios viajo a Espafia
donde se sometio a tratamientos hormonales e intervenciones quirdrgicas para cambiar
su apariencia fisica y que la misma estuviera en armonia con su identidad
autodeterminada. Una vez que retorno a Per( el nombre y sexo que consta en sus
documentos de identidad han sido causa de nuevos episodios de discriminacién; por
cuanto su apariencia actual es la de una mujer no obstante su documento de identidad

dice lo contrario.

En agosto de 2014, el Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San
Martin, mediante sentencia, “declar6 fundada la demanda, por considerar que se han
vulnerado los derechos a la identidad personal, al libre desarrollo de la personalidad y a
la dignidad humana, debido a que el nombre y sexo que se registran en los documentos

de identificacion tienen una relacién directa con la identidad de las personas y, por
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tanto, pueden variar” (Recurso de agravio constitucional, 2016:1). Asi bajo la consideracion
de que el sexo es de carécter biopsicosocial, por cuanto es la persona quien decide libre
y voluntariamente a qué sexo pertenecer. Resolvid que el estado debe permitir el

cambio de sexo y de nombre de la recurrente.

En septiembre de 2014 el RENIEC interpuso un recuro de apelacién, sefialando que la via
por la cual la recurrente hace su solicitud no es la idénea y que el Tribunal Constitucional ha
establecido mediante doctrina jurisprudencial, que no es viable solicitar el cambio de sexo de
conformidad con la legislacion nacional’®. En agosto de 2015, la Sala Mixta Descentralizada
de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin, resolvio declarar improcedente la
pretension del accionante, sefialando que existen otras vias igualmente satisfactorias para que la

recurrente reclamar su derecho.

El tribunal sefiala que al estar la labor jurisdiccional a una constante evolucion, es
pertinente analizar las consideraciones hechas para emitir la resolucion STC 0139-2013-
PA:

a) El tribunal asumié a la transexualidad como una patologia, no obstante,
actualmente esta consideracién ya no es verdadera. E incluso la OMS apunta a
despatologizar el transexualismo en la CIE-11 a publicarse en 2018.

b) La postura sobre la transexualidad como expresion legitima de la diversidad y
su estrecha relacion con la vida privada y al principio de igualdad y no
discriminacion; es una consideracién que tribunales internacionales han
adoptado.

c) El tribunal al sefialar que el sexo es un componente inmutable buscaba cerrar la
posibilidad de interpretacion por parte del Poder Judicial.

d) La identidad de género, forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la identidad personal. Por lo cual reconocen que la
forma en que la recurrente “decide no seguir los patrones convencionales que,
dentro de las practicas sociales, permiten identificar a una persona como
"hombre” o "mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en
que ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela
constitucional al formar parte de su identidad.” (Recurso de agravio constitucional,
2016:8)

104 Recurso de agravio constitucional, 06040-2015-PA (Tribunal Constitucional del Perti 21 de Octubre
de 2016)
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Razones que llevan al Tribunal Constitucional a dejar sin efecto la doctrina
jurisprudencial establecida en la sentencia 0139-2013-PA/TC, buscando con ello:

a) Garantizar el derecho de acceso a la justicia de las personas que deseen solicitar
la modificacion de sus datos en sus documentos de identidad.
b) Que no existe ningln impedimento para que los érganos judiciales tutelen el

derecho a la identidad y la personalidad juridica de las personas transexuales.

Después del andlisis legislativo y de casuistica se evidencia que no hay una férmula
perfecta; que podria haber grandes iniciativas legislativas pero si la sociedad no esta
lista no serviran de nada. Pues como se dio el caso de Chile se puede estar ante un caso
marca un precedente en un pais donde existe normativa que respalde el derecho a la

identidad de los NNA y la Unica preocupacion es castigar a quien piensa diferente.

Que existe un erréneo entendimiento del concepto sexo; pues 1os mismos miembros
de la comunidad trans coinciden en que el reconocimiento del cambio de sexo es una
mera ficcion. Hay que recalcar que las personas se consideran parte de un grupo de

diversidades sexuales.

Que mayoritariamente los Estados se preocupan Unicamente por el cambio en el
Registro Civil, y se olvidan que las personas en transicion requieren de acceso a la salud
publica para lograr la reafirmacion de su identidad. Debido a que los tratamientos son

costosos y los profesionales capacitados son escasos.

Que se confunde el significado de autodeterminacion de la persona como trans y que
por consiguiente se identifica con el género contrario. Por cuanto se exige prueba

testimonial de su autoidentificacion.
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CONCLUSIONES.

Para el desarrollo de este apartado se tomara en cuenta a los cuatro aspectos que
sliiaki Regueiro De Giacomi identifica en el artitulo “E/ derecho a la identidad de
género de nifias, nifios y adolescentes” en el cual ha catalogado como: trato conforme a
la identidad de género, rectificacion registral conforme a la identidad de género, terapia

hormonal e intervencion quirurgica. (Reguiero, 2012: 110).

Tras la investigacion realizada y en base a las entrevistas a miembros de la
comunidad trans, activista por los derechos LGBTI, médicos y abogados especialistas

en la temética trans en nuestro pais se ha llegado a las siguientes conclusiones:

1. Los procesos de cambio de sexo estdn normados, Unicamente en los dos
primeros puntos, es decir, en el trato conforme a la identidad de género y en la
rectificacion registral. El Estado ha deja de lado el acceso a la salud publica a
personas trans que optan por hacer cambios en su apariencia fisica. Esto
conlleva a un problema de salud pablica ya que muchas personas trans buscan la
consolidacién de su identidad y se someten a tratamientos peligrosos como por
ejemplo; la inyeccion de silicon que es una forma econémica para moldear el

cuerpo o la auto-medicacion de hormonas.

Aun cuando el cambio fisico no es el ideal de todas las personas trans; hay
quienes si necesitan completar su transicion ya sea con: tratamientos hormonales
o0 intervenciones quirdrgicas que cambian el sexo genital. No obstante, nuestro
sistema de salud no consideran a los tratamientos hormonales o cirugias como
parte del bienestar y salud, encasillando a las necesidades médicas de una

persona trans en requerimientos de caracter estético.

2. El acceso a tratamientos médicos para el cambio de sexo, al no estar normado es
regulado segun el criterio de cada doctor que recetara las hormonas sustitutivas;
pues dentro de las entrevistas se identificoO que es un requisito indispensable la

certificacion psicologica de que el paciente padece disforia de género la cual
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puede segun los requerimientos del médico tratante ser solicitada a uno o mas
psicologos. También se evidencio que existe un déficit de médicos especialistas

en el tratamiento que demandan las personas trans.

La edad en los procesos de cambio de sexo es uno de los factores relevantes, la
idea implantada de que el nifio menor de catorce afios es un incapaz absoluto y
que por ende no puede tomar decisiones por si mismo, sino que requiere que su
consentimiento sea suplido por sus representantes legales. Solo vulnera

derechos.

La nifiez trans es practicamente invisible en el mundo juridico, son pocos los
paises que consideran a los NNA como sujetos de derecho a la identidad de
género. Ya que se considera un error inexcusable permitir que un nifio o nifia
realice cambios sociales, legales y méas aln bioldgicos para transitar de un sexo a
otro; debido a que su capacidad de discernimiento no estd completamente
desarrollada, porque podria darse un cambio de opinion por parte NNA en su

etapa adulta.

Lo que conllevaria a un doble discurso en el caso de los nifios intersex, a los
cuales se les somete a tratamientos médicos para la concrecion de normalidad,

con el objetivo de quitar todo eso que resulta incbmodo a la sociedad.

En las entrevistas realizadas se evidencia que en el Ecuador no hay un protocolo
médico que dicte el actuar de los galenos ante las necesidades especiales de los

NNA trans o intersex.

El establecer una edad minima para que un nifio exprese su identidad de género
no es recomendable, debido a que la madurez de un nifio es influencia por mas
factores. Desde los dos afios de edad un nifio comienza a ser consciente de su
identidad, entre los cinco y seis afios el nifio afianza su identidad de género y
tiene una fuerte sensacion de pertenencia al mismo, por lo que ya iniciar con la

experiencia de vida y afianzar su identidad en la parte social.

En el caso de Ecuador la sustitucién del campo sexo por género en la cédula de
identidad vulnera los derechos de las personas trans, debido a que, crea

diferencias en las cédulas entre las personas cisgénero y las transgénero.
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RECOMENDACIONES.

1. Se recomienda crear mecanismos, instrumentos o procesos que permitan el
cambio de nombre en la cédula de identidad de una forma masiva en todas las
instituciones publicas o privadas en las cuales se deberia registrar el mismo,
para dar cumplimiento a lo que se establece en la Ley Organica de Gestion de la

Identidad y Datos Civiles.

2. Se debe crear protocolos de atencion médica para nifios trans e intersex, que
garanticen su derecho a la salud, y no solo dejarlo en manuales de atencién

amigable.

3. Se recomienda que dentro del desarrollo de las leyes para las personas trans o
intersex se incluya las recomendaciones o consideraciones psicoldgicas y
médicas, las cuales establecen que los nifios y nifias a partir de los 5 afios de
edad desarrollan su identidad como individuo y que al término de la pubertad

desarrollan sus cambios fisioldgicos.
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