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Resumen

Hermafrodita, una palabra de once letras y cinco silabas que transporta a la mente,
casi de inmediato, a la clase de Biologia del colegio donde explicaban que dicho término
hace referencia a aquellos seres vivos que poseen caracteristicas sexuales del género
masculino y femenino a la vez. Pensar en animales es lo habitual, ;pero pensar en seres

humanos...?

El presente trabajo de grado abre las puertas de la mente e indaga sobre un asunto
poco conocido, pero de gran relevancia social y juridica: la configuracion de los derechos
fundamentales de los menores con ambigledad sexual, intersexuales o hermafroditas.
Temas como el diligenciamiento de la casilla “sexo” en el Registro Civil de Nacimiento, la
intervencion quirdrgica con fines de normalizacion o reasignacion de sexo, el
consentimiento requerido para realizar tratamientos invasivos e irreversibles, entre otros,

son los pilares principales que dirigen el rumbo de este escrito.

Ademas de lo anterior, invita al lector a conocer méas acerca de esta minoria 'y a ser
consciente de las distintas problematicas que surgen como consecuencia de su condicion,

con el fin no sélo de informar, sino también de sensibilizar el pensamiento de la sociedad.

Palabras clave: Intersexualismo, consentimiento informado, minoria,

desconocimiento, Derechos Humanos, identidad sexual.



Abstract

Hermaphrodite, a word of eleven letters and five syllables that transports to the
mind, almost immediately, the class of Biology of the school where they explained that this
term refers to those living beings that have sexual characteristics of the male and female
gender at the same time . Thinking about animals is usual, but thinking about human

beings...?

This degree work opens the doors of the mind and investigates a little known issue,
but of great social and legal relevance: the configuration of the fundamental rights of
minors with sexual ambiguity, intersex or hermaphrodite. Issues such as the completion of
the "sex" box in the Birth Registry, surgical intervention for the purpose of normalization
or reassignment of sex, the consent required to perform invasive and irreversible

treatments, among others, are the main pillars that direct the course of this writing.

In addition to the above, invites the reader to learn more about this minority and to
be aware of the various problems that arise as a result of their condition, in order not only

to inform, but also to sensitize the thinking of society.

Keywords: Intersexualism, informed consent, minority, ignorance, Human Rights,

sexual identity.
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Introduccion

No sélo en Colombia, sino en todo el mundo, existe una minoria poco conocida que
se esconde tras el temor de ser juzgada, discriminada o rechazada por los esquemas
imperantes en la sociedad actual; ésta es la conformada por personas con ambiguedad
sexual, o también conocidas como intersexuales. Se estima que aproximadamente nace un
intersexual por cada 4.500 personas (Francisca Ugarte y Carolina Sepulveda, 2007), es
decir, que entre un 0,05% y un 1,7% de la poblacion mundial cuenta con esta caracteristica.
A primera vista se consideraria que es un porcentaje muy bajo y casi imperceptible, no
obstante cabe decir que dichas cifras son iguales al nimero de pelirrojos que hay en el
mundo, lo que permite constatar que la existencia de estas personas esta latente en el diario

vivir (Naciones Unidas, s.f.).

Con el paso del tiempo, la sociedad ha concebido una manera de pensar mas amplia
y garantista de los derechos de todas las personas en comparacién con épocas pasadas, aun
existen vacios que no han sido llenados debidamente, generando asi la vulneracion de los
derechos fundamentales de las personas, especialmente quienes conforman la comunidad

objeto de estudio.

Es justamente por lo anterior, aunado a la poca cercania con aquella minoria
mencionada y debido a que tanto médicos como padres, demas familiares y personas que
les rodean, no saben manejar la situacion de manera adecuada, que se origina la
observancia de la vulneracién de los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, la dignidad humana, identidad sexual y demas derechos fundamentales en el
caso de los menores con ambigliedad de sexo, dando como resultado la afectacién moral,

psicoldgica e incluso fisica de ellos.
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La ambigiiedad sexual en menores de edad trae consigo una gran problematica,
puesto que al no haber una definicion propia, ya sea del sexo masculino o femenino, se
denota la necesidad de asignarle uno de estos sexos con el fin de determinar su nombre,
como se protocolizara su Registro Civil de Nacimiento, de qué manera se va a manejar su
crianza, como debe ser conocido socialmente, entre otros aspectos; dando lugar a una
pugna de derechos donde padres, médicos y demas personas se inmiscuyen, trayendo

consigo una afectacion seria y muchas veces irreversible a dichos sujetos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se plantea como pregunta de investigacion la
siguiente: ¢Cdémo se configuran los derechos fundamentales de los menores colombianos

con ambiguedad sexual?

A partir de dicho cuestionamiento, surge la necesidad de determinar como se
configuran los derechos fundamentales de los menores colombianos con ambigiedad

sexual, con base en los siguientes objetivos:

a) Examinar las posturas existentes en el Derecho Comparado sobre la proteccion de
derechos fundamentales de los menores con ambiguedad sexual.

b) Identificar los casos revisados por la Corte Constitucional de Colombia en los que
se ha solicitado la proteccion de los derechos fundamentales de los menores con
ambigledad sexual.

c) Demostrar la necesidad de reglamentar la situacion de los menores con ambiguiedad

sexual en Colombia.

Para desarrollarlos, es necesario emplear como disefio metodoldgico el interpretativo,
analitico y tedrico teniendo como base un enfoque cualitativo. Interpretativo debido a que
se busca conocer el interior de las personas, sus interacciones y la cultura de los grupos

sociales, a través de un proceso comprensivo (Escamilla, s.f.); analitico porque consiste en
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la desmembracion de un todo, descomponiéndolo en sus partes o elementos para observar
las causas, la naturaleza y los efectos (Labajo, s.f.); y tedrico pese a que se basa en doctrina
contentiva de términos, historia y razonamientos l6gicos que llevan a una interpretacion

mas profunda del tema en cuestion (Monografias Plus, s.f.).

Es asi como el presente trabajo de investigacion estara conformado por tres partes
esenciales: en primera medida, se realizar& un andlisis sobre los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos que resaltan la proteccion de que deben gozar los
menores con ambigliedad sexual tanto por ser sujetos de proteccion reforzada como por
poseer tal condicion, y se acudira al Derecho Comparado con el fin de determinar la manera
en que se reconocen universalmente los derechos de éstos; en segundo lugar, se hara un
recuento jurisprudencial de los casos revisados por la Corte Constitucional de Colombia en
los que se ha solicitado la proteccion de los derechos fundamentales de los menores con
ambigledad sexual y se identificaran los avances dados en virtud de tales fallos; por ultimo,
se demostrara la necesidad de reglamentar la situacion de estos menores en Colombia con
base en los resultados de las dos etapas anteriores y del andlisis efectuado a la normatividad

vigente respecto a estos sujetos de derecho.

Una breve conceptualizacion de términos

Antes de comenzar a abordar los puntos mencionados, es preciso conceptualizar ciertos
términos que hacen parte del presente escrito, con el fin de ubicar al lector y facilitar la
comprension del mismo. De tal manera, se hara una breve distincion entre la clasificacion
del sexo, las clases de hermafroditismo y se dara la definicién de otros vocablos que si bien
no se mencionaran expresamente, de manera indirecta facilitan el entendimiento de los

asuntos contemplados.
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Tabla No.1. Clasificacion del sexo.

Pagina 10

CLASES DE SEXO

Cromosomico | Fenotipico Gonadal Legal De crianza | Psicologico
0 genotipico
Dado por los | Dado por el | Dado por el | Dado por el | Al que | Se adquiere
cromosomas | aspecto  de | tipo de | Registro inducen los | bajo el
sexuales: 46 | los genitales | gobnadas o | Civil de | padres y el |influjo  de
XY para el |externos: genitales Nacimiento. | entorno algunas
varbn 'y 46 | pene 0 | internos: familiar  y | condiciones
XX para la | vagina. testiculos u social. geneticas,
mujer. ovarios. anatomicas o
sociales.

Fuente de la informacion: Guia de Practica Clinica de Ambigliedad Sexual de la Clinica de la Mujer, 2014.

Tabla No. 2. Clasificacion de los tipos de hermafroditismo.

CLASES DE HERMAFRODITISMO

Pseudohermafroditismo

femenino

Pseudohermafroditismo

masculino

Hermafroditismo verdadero

“Individuos con Sexo
genético XX, con ovarios,
pero con genitales ambiguos,
0 bastante masculinos, por lo
cual se habla a veces, de

mujeres virilizadas”.

“Individuos con Sexo
genético XY y testiculos,
pero que presentan genitales
ambiguos, por lo cual se
suele hablar de un hombre
mal virilizado. Estas
personas pueden presentar,
en algunos casos, genitales
externos que

son  muy

Por lo general, “tienen un
cariotipo XX y presentan los
dos tipos de tejido gonadal,
ya
testiculo y

sea porque tienen
ovario
simultaneamente, o porque
poseen lo que se denomina
“ovotestes”

un (mitad

testiculo y mitad ovario)”.
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femeninos, y pueden poseer
entonces un introito vaginal,
un  clitoris normal o
ligeramente aumentado de
tamafio, 0 un pene muy

pequefio”.

Fuente de la informacién: Corte Constitucional de Colombia, SU-337/99, 1999.

Tabla No. 3. Otros conceptos relevantes para el estudio del escrito.

OTROS CONCEPTOS

Identidad sexual

Caracteristicas  bioldgicas sexuales de una persona

(cromosomas, genitales externos, genitales internos).

Identidad de género

Componente psicosocial que acarrea un sentido personal de la

propia masculinidad o feminidad.

Ponderacion de derechos

Sopesar los derechos constitucionales que se encuentran en

colision para armonizarlos o definir cuales prevalecen.

Principio de autonomia

Capacidad de realizar actos con conocimiento de causa y sin
coaccion (intencion + conocimiento + ausencia de control

externo).

Principio de beneficencia

Mediante el cual se contribuye positivamente al bienestar del
paciente o al menos abstenerse de causarle cualquier dafio fisico

0 psiquico.

Fuente de la informacién: Corte Constitucional de Colombia, SU-337/99, 1999..

Conocer los términos expuestos en las tablas anteriores es necesario para lograr

comprender la dimension de la investigacion, pues el no saber la diferenciacion entre los

seis tipos de sexo, el no saber qué significa el pseudohermafroditismo, ya sea masculino o

femenino, el no distinguir entre los distintos tipos de identidad por razon del sexo, entre
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otros, pondria una barrera en la asimilacion del contenido y quizas desviaria el rumbo de lo

que se pretende estudiar a lo largo del escrito.

Capitulo I: EI Derecho Comparado y la Proteccidn de los Derechos Fundamentales de

los Menores con Ambigiedad Sexual

Para comenzar a indagar acerca de las posturas existentes en el derecho comparado
acerca de la proteccion de los derechos fundamentales de los menores con ambiguedad
sexual, es menester remitirse, en primer lugar, al Derecho Internacional Publico, més

especificamente en el asunto de los Derechos Humanos.

Un acercamiento al Derecho Internacional Publico en materia de Derechos

Humanos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, dispone en su articulo 3, numeral 1°,
que en todas las medidas tomadas respecto a los menores, se debe velar por su interés
superior; asi mismo, en el numeral 2° del mismo articulo, se establece que los Estados parte
se comprometen a asegurar a los NNA (nifios, nifias y adolescentes) la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar (Convencién sobre los Derechos del Nifio,
1990).

De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en
su articulo 24, numeral 1°, que todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna, a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, ya sea por parte de su familia,
de la sociedad o del Estado; y se le debe garantizar su debido registro al nacer (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976). En el mismo sentido se expresa el
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articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, 1969).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su
articulo 10, numeral 3, ordena la adopcion de medidas especiales de proteccion y asistencia
a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna; en el mismo sentido,
en el articulo 12 establece que se debe garantizar el mas alto nivel posible de salud fisica y
mental y el sano desarrollo de los nifios (Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 1976). También el Principio 2 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio hace alusion a la garantia de especial proteccion
teniendo el interés superior de los nifios como principal criterio de orientacion (Declaracion
de los Derechos del Nifio, 1959).

Igualmente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo
25, numeral 2°, establece que todos los nifios tienen derecho a igual proteccion social

(Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948).

Configuracion de los derechos de las personas intersexuales en el Derecho
Comparado.

Con base en lo anterior, paises como Estados Unidos, Alemania, India, Australia,
Nueva Zelanda y Malta, han adoptado medidas para erradicar la discriminacion frente a las
personas intersexuales y poder garantizar sus derechos fundamentales. Es asi como las altas
cortes de sus respectivos Estados han aceptado la existencia de la intersexualidad como un
tercer sexo, aprobando su anotacion en el registro civil correspondiente y, por consiguiente,
en los deméas documentos personales de quienes poseen tal condicion. En Australia y Nueva

Zelanda el género es “no especificado”, en India se les conoce y registra como "hijra"”, en
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Estados Unidos se les reconoce con una “X” en la casilla de sexo, y asi sucesivamente
(Eisele, 2017).

En Australia desde el afio 1985 existe el Grupo de Apoyo para el Sindrome de
Insensibilidad a los Andrdégenos, organizacion de la sociedad civil intersexual mas antigua
del mundo, y desde el afio 2009 la Intersex Human Rights Australia (IHRA); ambas
organizaciones han luchado en pro del reconocimiento de los derechos de las personas
intersexuales y de la eliminacion de la esterilizacion involuntaria o forzada de los menores
(Intersex Human Rights Australia, 2012), logrando que en el 2013 se apruebe la Enmienda
de la Ley sobre la Discriminacion Sexual (Orientacion sexual, identidad de género y estatus
intersexual), siendo ésta la primera que incluye el estado intersexual como un motivo
prohibido de discriminacion (Parlamento de Awustralia, 1984), y que el Comité de
Referencias de Asuntos Comunitarios del Senado Australiano publique un informe titulado
Esterilizacion involuntaria o forzada de personas intersexuales en Australia, con el fin de
establecer unas recomendaciones cuando sea necesaria la intervencion quirdrgica en

menores intersexuales con fines de reasignacion sexual (Parlamento de Australia, 2013).

En Nueva Zelanda existe una organizacion llamada Intersex Awareness New
Zealand (ITANZ) gue brinda apoyo a todas las organizaciones o a los profesionales que
estan encargados de facilitar cualquier tipo de ayuda a las personas intersexuales del pais.
Esta se encarga de reunir fondos, de recibir donaciones, capacitar personal, entre otras
funciones, para poder mejorar la calidad de vida de aquellos sujetos (Intersex Awareness
New Zealand, 2013). Desde el ambito juridico, existe proteccion hacia esta comunidad,

mediante la Ley de Derechos Humanos de Nueva Zelanda (Naciones Unidas, 2007).

Cabe destacar que en marzo de 2017, Australia y Nueva Zelanda realizaron la
Declaracion Darlington con el apoyo de las organizaciones de la comunidad intersexual y
activistas independientes habidas en su territorio, estableciendo pautas para erradicar la
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discriminacion, para fomentar la comprension de la diversidad de sus caracteristicas
sexuales, los derechos a la integridad corporal, autonomia fisica y auto determinacion, la
prohibicion de practicas invasivas no consensuadas, la eliminacion de la clasificacion legal
de sexo/género, el impulso a la reparacion e indemnizacién por perjuicios causados, entre

otros (Comunidad Intersex Australiana, 2017).

En Estados Unidos desde el afio 1993 existe la Intersex Society of North America
(ISNA), sociedad que agrupa a personas con ambiguedad sexual que fueron objeto de los
procedimientos hormonales y quirdrgicos recomendados por la comunidad médica sin su
consentimiento, y que por tal motivo consideran que fueron sexualmente mutiladas. Esta
asociacion busca eliminar las intervenciones invasivas sin consentimiento en menores
intersexuales con el fin de que sean ellos mismos quienes decidan, de acuerdo a su
identidad sexual, a qué género pertenecen, y busca defender a aquellas personas que ya
fueron intervenidas (ISNA, 2008).

Uno de los avances que esta organizacion logro fue la creacion de la Declaracién de
Consenso sobre el Manejo de los Trastornos Intersex, donde se brindan pautas para el
mejoramiento del manejo clinico de esta condicion y, lo mas importante, logré que en
Nueva York, en el afio 2015, por primera vez se otorgara certificado de nacimiento como
intersexual de los Estados Unidos a Sara Kelly Keenan, de 55 afios. Después de que fuera
emitido este certificado, muchas personas intersexuales accedieron a este tramite (Alvarez,
2018). Ya en el 2017 se logré la implementacion de la Ley de Identidad de Género,
mediante la cual se reconoce la intersexualidad como un sexo en los documentos personales
(Eisele, 2017), no obstante, actualmente el gobierno de Donald Trump busca erradicarla
(BBC News Mundo, 2018).

En Canada existe Egale, la Unica organizacion que promueve los derechos de las

personas intersexuales y que, con base en la serie de vulneraciones de que adolecen los
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nacionales intersexuales, en el afio 2018 se vio en la tarea de publicar un comunicado
mediante el cual insta al gobierno federal a cumplir con los pardmetros nacionales e
internacionales de derechos fundamentales de las personas con ambigiedad sexual,
tomando como ejemplo el avance dado por Malta, Australia, el Consejo de Europa e
incluso Colombia, frente al manejo del consentimiento informado de aquellos que son
menores y cuyas personas que les rodean quieren someterlos a tratamientos invasivos
(Egale Canad4, 2018). Adicional a la mencionada organizacion, este pais no cuenta con

leyes que garanticen el goce se los derechos de estas personas.

En Alemania, para el afio 2013, se elaboré la recomendacion del Comité Etico
Alemén, la cual establecia que "si un bebé no puede ser identificado como perteneciente al
género masculino o femenino, se dejard sin rellenar el apartado correspondiente en el
registro de nacimiento”. Afos después, mas precisamente en el 2017, el Tribunal
Constitucional Aleman fall6 una sentencia a favor de una persona intersexual registrada con
sexo femenino y que solicitaba que se permitiera registrar como intersexual, dadas sus
condiciones. Es asi como el Bundestag, Camara Baja alemana, fue exhortado para regular
legalmente la decision del Tribunal Constitucional y permitir en el registro de nacimiento la
inscripcion de personas con un tercer sexo, ya sea como “intersexual” o "diverso” (Agencia
EFE, 2017, parr. 7). Tal regulacion fue concluida el 14 de diciembre de 2018, brindando asi
mayor proteccion a cerca del 1% de la poblacion alemana, porcentaje que conforman las
personas intersexuales de esta nacion (Agencia EFE, 2017).

En India, culturalmente se conoce a los eunucos® y a las personas transexuales e
intersexuales como “hijras™; ellos son reconocidos socialmente como un tercer sexo por

varias razones: en primer lugar, porque la religion hinduista cree en varios dioses cuyos

' Un eunuco es un varén castrado, cuya castracién puede efectuarse de manera parcial o total. La manera
parcial se da bien sea por la extirpacién (por corte) o la inutilizacion (por golpes) de los testiculos, o la
extirpacion por corte del pene. La manera total es cuando se mutila radicalmente, cortando pene y testiculos.
Son considerados varones sin desarrollo sexual (Ponce de Leon, 2013).

> Comunidad de personas intersexuales y varones que se visten de manera femenina y llamativa, cuya
creencia recae en la diosa Bajuchara Mata., intersexual (Ponce de Ledn, 2013).
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rasgos pertenecen tanto al sexo femenino como al masculino, en segundo lugar, debido a
que estas personas si bien tienen caracteristicas de hombre, también tienen caracteristicas
femeninas, lo cual genera que no se puedan encasillar en alguno de los dos sexos
tradicionales y, en tercer lugar por ser una minoria fuertemente asentada y dada a conocer
en la comunidad. Por lo anterior, se les tiene cierto respeto y miedo, pues se afirma que, al
ser en su mayoria seres infértiles, tienen el poder de bendecir o maldecir a todo nifio recién
nacido. No obstante, dicho respeto solo se tenia en este sentido, ya que los hijras eran
fuertemente discriminados desde el &mbito laboral, econdmico, social y legal (Ponce de
Ledn, 2013).

Fue hasta el 15 de abril de 2014, mediante el pronunciamiento de la Corte Suprema
de India, que se hizo posible el reconocimiento de los hijras como sujetos de derechos,
trayendo consigo el afianzamiento de garantias que les permita vivir en un entorno donde se

goce de la efectividad de las mismas (Khaleeli, 2014).

Por su parte, Malta dio un paso que sentd precedentes al aprobar la Ley sobre
Identidad de Género, Expresion de Género y Caracteres Sexuales en el afio 2015, pues a
nivel no s6lo nacional, sino internacional, fue la primera en consolidarse con el fin de
prohibir la cirugia y el tratamiento de los caracteres sexuales de los menores sin
consentimiento informado, y dar paso a la penalizacion en caso de contrariar tales
disposiciones. Asi mismo, desde el afio 2017 permite la opcion “X” en los documentos de

identificacion (Naciones Unidas, s.f.).

De este avance habla Hida Viloria, persona intersexual encargada de la direccion de
la Organizacién Internacional Intersexual y la Organizacion Internacional Intersexual de
Estados Unidos (OlI-USA), afirmando que a pesar de ser esta una medida pionera
internacionalmente, no significa que no se hubiese instado a los distintos paises a hacer

algo al respecto con anterioridad, pues el Relator Especial de la ONU sobre la Tortura
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recomendd a inicios del 2013 trabajar este tema, ademas de haberse referido el asunto por
medios de comunicacion varios afios atrds. Adicionalmente, menciona el caso T- 477 de
1995 resuelto por la Corte Constitucional de Colombia, en el cual se hard énfasis mas
adelante, donde se establece la edad minima de cinco afios para poder dar el consentimiento
informado acerca de las intervenciones quirdrgicas de reasignacion de sexo; de esto, Hida
Viloria considera que fue un avance, no obstante, trajo consigo falencias que no le permiten

compararse con la magnitud de la nueva ley maltesa (Inter, 2015).

Teniendo como base dicha regulacion y dada la presencia de personas intersexuales
a lo largo del continente europeo, el 12 de octubre de 2017 la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa adoptd la Resolucion 2191 sobre la promocion de derechos humanos y
la eliminacion de la discriminacion a personas intersexuales, con el fin de prohibir las
intervenciones quirargicas de reasignacion de sexo o esterilizacion no consentidas por los
menores intersexuales, buscar el aplazamiento de tratamientos que altere las caracteristicas
sexuales de los menores a menos de que corra en riesgo su vida, garantizar que haya apoyo
psicosocial y un entorno donde puedan desarrollarse libremente, garantizar que no exista
presion en los registros de nacimiento cuando el menor nazca con esta condicion y
considerar la creacion de un fondo de compensacion para todas aquellas personas que han

sido intervenidas de manera irreversible (Soto Gonzélez, 2017).

Lo anterior significa que cerca de 47 paises miembros del Consejo de Europa, entre
los que se encuentra Bélgica, Francia, Suecia, Reino Unido, Polonia, Bulgaria, entre otros,
se ven sometidos a acoger la mencionada resolucién y a no ir en contra de la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas intersexuales, promoviendo desde su infancia la

garantia de los mismos (Council of Europe, 2018).

Ya desde el &mbito latinoamericano, se encuentra que en Argentina existen leyes

como la N° 4.238 del 12 de julio de 2012 y la N° 26.743 de ese mismo afio, conocida como
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la Ley de Identidad de Género, donde se establecen pautas para evitar la discriminacion de
las personas intersexuales, se les proporciona la libre voluntad de elegir su identidad y de
poder realizar las diligencias que en materia de Derecho y de salud corresponden, para
lograr el cambio de sus registros y los tratamientos médicos a que hay lugar acorde a la

identidad sexual que les caracteriza (Ley de Identidad de Género, 2012).

También existen movimientos intersex, tales como RITTA (Red de Intersexuales,
Transgéneros y Transexuales de Argentina) y SIGLA (Sociedad de Integracion Gay
Lésbica Argentina), que buscan brindar apoyo desde todas las areas a la poblacion inmersa
en esta condicion. Un ejemplo de ello, es el testimonio contado por Willy, una persona
intersexual que fue intervenida quirdrgicamente a muy temprana edad con el fin de ser
reconocida socialmente como mujer, y que en la etapa de la pubertad se empez0 a percatar
de que algo no estaba bien respecto a sus érganos genitales y su identidad sexual, pues
decia ser lesbiana y tener una apariencia pélvica extrafia. Gracias a RIITTA y a SIGLA,
Willy pudo descubrir su verdadera identidad mediante asistencia ginecoldgica,
endocrinoldgica, psicoldgica, entre otros, y finalmente pudo sentir que le devolvieron la
condicion humana, la dignidad (Heberle, 2018).

Por otra parte, en México la situacion ha sido compleja, pues a pesar de que su
Constitucidn Politica fomenta la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
(Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917) y que la Ley General de
Salud establece parametros para realizar intervenciones invasivas, todo esto queda corto
ante la indeterminacién en el proceder cuando nace un menor intersexual (Ley General de
Salud, 2015). No existen leyes que traten especificamente el tema, no obstante un grupo
activista llamado Brajula Intersexual ha estado brindando apoyo a las personas con
ambiguedad sexual en el reconocimiento de su condicion y la forma de hacer valer sus
derechos, tanto asi que lograron participar en la elaboracién del Protocolo para el Acceso
sin Discriminacion a la Prestacion de Servicios de Atencion Médica de las Personas

Lésbico, Gay, Bisexual, Transexual, Travesti, Transgénero e Intersexual y Guias de
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Atencion Especificas, emitido por la Secretaria de Salud, planteando dudas y
preocupaciones sobre la pertinencia de las cirugias a temprana edad (Secretaria de Salud,
2017).

Es importante resaltar que con base en las diferentes experiencias vividas con
personas intersexuales, especialmente cuando eran menores, frente a la falta del correcto
proceder en la aplicacion de sus derechos fundamentales como personas, varios paises se
han unido a la causa de fomentar el reconocimiento de estos sujetos de derecho y promover

el respeto, la solidaridad, la motivacion y la justicia frente al caso en concreto (Aoi, 2017).

Un gran ejemplo de lo anterior es la creacion de la Declaracion de San José de
Costa Rica del 30 de marzo de 2018, pues ésta surgid como resultado de la primera
conferencia latinoamericana y caribefia de personas intersexuales llevada a cabo en la
ciudad mencionada. Esta declaracion no sélo hizo un Ilamado general a los paises sujetos a
ella, sino también a instituciones nacionales y regionales de derechos humanos, a entidades
financieras, movimientos aliados, medios de comunicacion, entidades de salud, a las
propias familias e incluso a demés personas intersexuales que no han encontrado apoyo

(Conferencia Regional Latinoamericana de Personas Intersex, 2018).

En el mismo sentido se llevo a cabo el primer Foro Intersex de Asia del 8 al 11 de
febrero de 2018, con la participacion de representantes intersexuales de Hong Kong, India,
Indonesia, Myanmar, Nepal, Pakistan, Filipinas, Taiwan, Tailandia y Vietnam. De este
encuentro nacio Intersex Asia, la primera red regional de organizaciones intersexuales
asiaticas, y la Declaracion publica del Movimiento Intersex Asiatico, que practicamente
maneja la misma estructura de la Declaracion de San José de Costa Rica (Red Regional de

Organizaciones Intersexuales Asiaticas, 2018).
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Un poco mas atras en el tiempo, se encuentra la Declaracion Publica del Movimiento
Intersex Africano que data del 15 de diciembre de 2017. Esta reunié a 22 personas
intersexuales representantes de organizaciones intersexuales de varios paises africanos, con

el fin de afirmar que:

(...) las personas intersexuales son reales y que existimos en todos los paises
de Africa. Como personas intersexuales en Africa, vivimos en una sociedad
que perpetta la violencia y los asesinatos de personas intersexuales por
creencias y practicas culturales, religiosas, tradicionales y médicas. Por lo
tanto, debemos ser apoyados para ser los impulsores de los cambios sociales,
politicos y legislativos que nos preocupan (Organizaciones Intersexuales
Africanas, 2017, p. 2).

De lo anterior se evidencia que esta declaracién no solo pretendia recordar la
existencia de las personas intersexuales y salvaguardar sus derechos, sino también alzar la
voz para darle un alto al infanticidio de menores con ambiguedad sexual que se estaba
viviendo en nombre de la cultura y religion del territorio, pues para ellos tener un bebé
intersexual era una maldicion en la familia, por tal motivo debian deshacerse de ese “mal

presagio” y mantener su muerte como un secreto oculto (Collison, 2018).

Analizando cada uno de los paises mencionados, se encuentra que en principio hubo
dificultades frente al reconocimiento de las personas intersexuales, por cuanto esta
condicion era ampliamente desconocida o, siendo conocida como por ejemplo en Africa y
en India, era terriblemente estigmatizada por razén de su cultura. El avance en este sentido
comenzd a generarse desde el momento en que las victimas de esa continua discriminacion
alzaron su voz, dejando a un lado el temor de ser juzgadas, y comenzaron a luchar en
conjunto para sentar precedente de una situacion nueva para muchos, pero que era el diario

vivir de aquellas.
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Asi las cosas, se fundaron grandes organizaciones intersexuales como la Intersex
Human Rights Australia (IHRA), Egale, la Intersex Society of North America (ISNA), la
Brajula Intersexual, la Red de Intersexuales, Transgéneros y Transexuales de Argentina
(RITTA), entre muchas otras que dia a dia se han encargado de brindar apoyo desde varios
puntos diferentes a todas aquellas personas con ambigiliedad sexual que se sienten

excluidas, avergonzadas, confundidas e incluso cruelmente violentadas.

A partir de este respaldo social, fundado en la verdadera vocacion de servicio y
ayuda, se impulsa a la comunidad intersexual no sélo a buscar la proteccion de sus derechos
vulnerados, sino a lograr asegurar la verdadera garantia de no repeticion de aquellas
conductas que agredieron su integridad y que pueden llegar a efectuarse sobre las futuras
generaciones intersexuales. Como resultado de esto, se encuentran la Declaracion
Darlington, la Declaracion Publica del Movimiento Intersex Africano, la Declaracion
pablica del Movimiento Intersex Asidtico, la Resolucion 2191 sobre la promocion de
derechos humanos y la eliminacién de la discriminacidén a personas intersexuales, entre

otras mencionadas con antelacion.

Avances internacionales en materia de derechos de personas intersexuales.

Por lo anteriormente expuesto, se encuentra que no obstante las diferencias en el
reconocimiento de las personas con ambigiedad sexual en cada uno de los paises
mencionados, bien sea por razon de sus costumbres, creencias, entorno social, etc., hay un
comun denominador integrado por tres aspectos a saber: en primer lugar, por la vulneracion
de los derechos fundamentales de esta poblacion teniendo como causa la ignorancia frente a
los parametros que debian tenerse en cuenta para tratar las multiples situaciones que se
presentaban, en segundo lugar, por el surgimiento de movimientos y organizaciones

promovidas por intersexuales con el proposito de brindar y conseguir apoyo para quienes
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asi lo requieren, y por ultimo, por el impulso de leyes, pronunciamientos jurisprudenciales
y declaraciones universales con miras a detener la discriminacion, la tortura, el abuso, la
impotencia, la indefensién y la repeticion de aquellas atrocidades a quienes se encuentran

en tal situacién de vulnerabilidad.

Es gracias a todo el esfuerzo realizado por las personas intersexuales que se ha dado
un paulatino avance a nivel mundial, generandose el reconocimiento de la ambigiedad
sexual como un hecho normal, que esta presente en la cotidianidad y que debe respetarse
evitando todo tipo de imposicion y juzgamiento. Tanto es asi que el 26 de octubre fue
declarado como el Dia de Conciencia Intersex (Intersex Awareness Day) en
conmemoracion de la primera protesta de ISNA realizada en Boston en el afio 1996. Esta se
celebra con el fin de “defender los derechos humanos de las personas intersexuales y hacer
visible la situacion de esta comunidad en diversos lugares del mundo”, promoviendo
diferentes actividades y exhibiendo orgullosamente la bandera intersexual (Notimérica,
2018).

La bandera intersexual fue inventada por Morgan Carpenter, directivo de OlI
Australia (Organizacion Internacional Intersexual de Australia), en el afio 2013, y su disefio
simboliza totalidad y simplicidad, es decir, el hecho de ser como realmente se es, sin
alteraciones, estando naturalmente completo. Esta se encuentra compuesta por un circulo
morado en un fondo amarillo, teniendo por significado de aquella figura geométrica la falta
de sexo/género, y los colores representando el hermafroditismo y el no acoplamiento a los
dos sexos tradicionales, cuya distincion habitual se hace mediante los colores azul y rosado
(Ray, 2016).
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Figura No. 1. Imagen de la bandera intersexual.

Fuente: La Historia Detras de la Bandera Intersexual Amarilla y Morada de Anunnaki Ray, obtenida de
https://brujulaintersexual.org/2016/05/23/la-historia-detras-de-la-bandera-intersexual-amarilla-y-morada-por-

anunnaki-ray/

La conciencia de la existencia de personas intersexuales en el mundo y el
reconocimiento de sus derechos es el mayor avance que se ha dado, por consiguiente, surge
la necesidad de indagar la manera en que se manejan los asuntos que atafien a esta
poblacién dentro del territorio colombiano, cuestionando si los colombianos realmente
conocen la situacion de estas personas y las problematicas sociales, psicoldgicas y juridicas

que se generan como consecuencia de ello.

Capitulo 11: Un Estudio de los Pronunciamientos de la Corte Constitucional de
Colombia que Versan Sobre la Proteccion de los Derechos Fundamentales de los

Menores con Ambiguedad Sexual

Teniendo en cuenta el abordaje dado al tema desde el ambito internacional, es
necesario aterrizar en Colombia, el pais que nos ocupa, identificando los casos conocidos
por el maximo drgano constitucional y la manera en que el Derecho da manejo a los

asuntos nacidos de esta condicion.

En principio, en la relatoria de la Corte Constitucional se encuentran tan sélo diez

casos que versan sobre los derechos de los menores con ambigliedad sexual, siendo nueve
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tutelas y una sentencia de unificacion. En el presente capitulo se hara enfasis en todas ellas,
excepto en una de las tutelas, pues el problema juridico desarrollado no es pertinente para la

investigacion.

El primer pronunciamiento al respecto se da en la sentencia T- 477 de 1995. Esta
expone el caso de un menor de seis meses de edad, de sexo masculino, el cual fue victima
del cercenamiento de sus érganos genitales por parte de su mascota y que con posterioridad
fue intervenido quirdrgicamente con el fin de reasignar su sexo, es decir, cambiarlo de
masculino a femenino, contando con el consentimiento de sus progenitores para tal efecto.
Los medicos afirmaron que de no hacerse esta cirugia, el nifio viviria como si fuese
hermafrodita, ya que sus genitales no tendrian identidad con su sexo bioldgico.
Posteriormente, el menor fue intervenido dos veces y adicionalmente fue sometido a
tratamientos hormonales para lograr que su identidad sexual coincidiera con el nuevo sexo
asignado (Corte Constitucional, T-477/95, 1995, pp. 8-15).

A medida que pasaba el tiempo, las personas que vivian en el entorno del menor se
percataban de que algo extrafio ocurria, pues ante los ojos de todos era una nifia, tenia
nombre femenino, usaba vestidos, pero en su comportamiento habia predominancia de
caracteristicas masculinas. Es asi como en la pubertad fue el propio menor quien acudi6 al
Defensor del Pueblo a exponer su situacion en pro de la defensa de sus derechos y como
consecuencia de ello, se incod esta accion de tutela (Corte Constitucional, T-477/95, 1995,
pp. 8-15).

El problema juridico a resolver en esta providencia se plantea por medio de la

siguiente pregunta:

Fue o es legitima la conducta de las autoridades y de los particulares que

participaron en el proceso de readecuacion de sexo del menor, a la luz de los
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articulos 20 de la anterior Constitucion, articulo 6° de la actual y, en el caso
concreto de los particulares, del articulo 45 del Decreto 2591 de 19917 (sic)
(Corte Constitucional, T-477/95, 1995, p. 25).

A partir del anterior cuestionamiento y de lo expuesto por la Academia de
Medicina, por el sexdlogo Alonso Acufia Cafias y por la psicéloga Lucila Amparo
Céspedes, la Corporacion hace un andlisis sobre la necesidad del consentimiento informado
del paciente que pretende ser sometido a una cirugia de esta magnitud. En principio se
entiende que todo menor es incapaz y por ende la toma de decisiones respecto de si,
depende de sus representantes legales, es decir, sus progenitores, no obstante, al tratarse de
intervenciones de caracter invasivo e irreversible se hace necesario que sea el propio
paciente, en este caso el menor, quien tome tal decisién. Aqui se hace una ponderacion
entre el principio de autonomia y el principio paternalista, es decir, el principio de que el
paciente debe consentir el tratamiento para que éste sea constitucionalmente legitimo,
versus el principio segun el cual el Estado y los padres deben proteger los intereses del
menor (Corte Constitucional, T-477/95, 1995, p. 31).

De igual manera, se toma como punto de referencia para decidir este y casos
similares, tres parametros: la urgencia® del tratamiento, el riesgo e impacto de éste sobre la
autonomia actual y futura del menor, y la edad. Es decir que si no corre en riesgo la vida
del menor y el tratamiento es de caracter invasivo e irreversible, se debe esperar a que el
menor tenga la edad para decidir por si mismo (Corte Constitucional, T-477/95, 1995, p.
31).

Finalmente la Corte decide que se debe respetar la verdad natural y personal y, con

base en lo expuesto, concede la tutela protegiendo asi los derechos fundamentales a la

3 . . .z . . .2 s s . . . . . . .
Entendida como la situacion que requiere intervencién médica inmediata tendiente a disminuir los riesgos
de invalidez y muerte.
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identidad, la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad (Corte Constitucional, T-
477195, 1995, p. 59).

Si bien el caso no trata directamente sobre intersexualidad, sienta precedente al
abordar temas como el consentimiento informado y la proteccion que se les debe brindar a
los menores que se ven sometidos a practicas invasivas por razon de su sexo. De ahi que

este pronunciamiento sea tan importante a nivel internacional.

La sentencia hito del asunto es la SU- 337 de 1999, pues contempla el primer caso,
conocido por la Corte Constitucional, de una persona intersexual. Esta sentencia cuenta los
hechos de una menor que al nacer fue registrada con sexo femenino pero mas adelante,
cuando contaba con tres afios de edad, comenzd a presentar anomalias en sus genitales, lo
que llevd a los médicos a realizarle exdmenes que determinaron que la menor posee
pseudohermafroditismo masculino®. En vista de ello, la progenitora solicita de manera
urgente que le sea permitido el consentimiento sustituto® para que se realice la cirugia de
asignacién de sexo, pues el Instituto de Seguros Sociales (ISS) negd la autorizacién
teniendo en cuenta la sentencia de 1995 (Corte Constitucional, SU-337/99, 1999, pp. 6-8).

Con la intervencion de la Academia Nacional de Medicina y de las facultades de
medicina de las universidades Nacional, del Rosario y de la Javeriana, adicional a lo
preceptuado en la sentencia T- 477 de 1995, la Corte Constitucional realiza un estudio
exhaustivo acerca del hermafroditismo, sus clases, sus posibles causas y tratamientos, el
consentimiento informado en las intervenciones quirdrgicas, la identidad sexual, la ética
profesional, las posturas dadas por médicos frente a las expuestas por ISNA (organizacion
intersexual estadounidense ya mencionada), entre otros asuntos que fueron revisados en la

jurisprudencia anterior. Por consiguiente, el problema juridico a resolver era:

* Ver Tabla No. 2 de la pagina 10.
> Ver Tabla No. 4 de la pagina 35.
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¢los titulares de la patria potestad o los representantes de los menores
pueden 0 no autorizar una intervencion médica y quirdrgica destinada a
readecuar los genitales de un infante a quien le fue asignado un sexo
masculino o femenino, después de habérsele diagnosticado alguna forma de
ambiguedad sexual o genital, y que no esté de por medio del riesgo de
muerte? (sic). (Corte Constitucional, SU-337/99, 1999, p. 36).

En cuanto al particular, la Corte sefiala que al tener la menor siete afios de edad y no
encontrarse dictamenes médicos que evidencien la urgencia de la cirugia de asignacién de
sexo, los tres presupuestos planteados en la sentencia T-477 no se cumplen y por ende se
hace necesario que sea aquella quien tome la decision respecto del género con el que se
identifica. De tal manera, sefiala la edad de cinco afios como el umbral minimo para que
una persona pueda consentir de manera informada los tratamientos invasivos a que haya
lugar, pues segun psicologos, se estima que en esa etapa de la vida toda persona es capaz de
manifestar su identidad sexual y de tener plena conciencia de lo que significa una cirugia de
esta magnitud; ademas, establece que en nifios menores de dicha edad el permiso paterno es
legitimo sélo si se trata de un “consentimiento informado, cualificado y persistente”, €s
decir, suficientemente capaz de apoyar de manera eficiente la decision (Corte
Constitucional, SU-337/99, 1999, pp. 99-100) .

Por lo anterior, se niega la tutela frente al otorgamiento del consentimiento sustituto
por parte de la progenitora, promoviendo la plena libertad de la menor de decidir el
momento adecuado para intervenirse y elegir el sexo que la identifica, y contando con el
apoyo psicologico y social de las diferentes entidades estatales, con el fin de salvaguardar
el derecho a la identidad sexual, al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad (Corte
Constitucional, SU-337/99, 1999, p. 101).
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Las sentencias T- 551 y T- 692 de 1999 exponen los casos de dos menores con
pseudohermafroditismo femenino® cuyas caracteristicas genotipicas y gonadales son
femeninas pero la apariencia genital es propia de ambos sexos. Ante esto, el médico
respectivo remite a cada menor a una cirugia para definir el sexo femenino, pues tras
diversos examenes se dictamind prevalencia de tal género, pero el Instituto de Seguros
Sociales le niega tal pretension aduciendo falta de presupuesto (Corte Constitucional, T-
551/99 y T-692/99, 1999, pp. 4-5y p. 3).

Nuevamente se reiteran los pronunciamientos anteriores, especialmente el de la SU
337 de 1999 con respecto a un punto especifico: la posibilidad de otorgarse el
consentimiento sustituto a los representantes legales de un menor hermafrodita que ain no
supera los 5 afios de edad. Al respecto, se afirma que para facultar a los padres en el
consentimiento de la intervencion quirdrgica, es necesario que este sea informado,
cualificado y persistente, razon por la que es necesario que los médicos tratantes brinden
una informaciéon detallada mediante unas formalidades especiales que posibiliten la
autorizacion por etapas. Lo anterior, con el objetivo de que los progenitores o tutores
asimilen correctamente el hecho de tener bajo su cuidado y crianza a un menor con esta
condicion, y que logren darse un tiempo prudente para tomar la decisién pensando en
beneficio del nifio y no en huir de esta situacion (Corte Constitucional, T-551/99, 1999, pp.
13-19).

De tal manera, en ambos fallos se concede la accion de tutela, pero con la salvedad
de que se verifique que el permiso de los padres cumple con los pardmetros establecidos
jurisprudencialmente. Esto ultimo Unicamente frente a la T- 692, ya que en la T- 551 para el
momento de la revision por la Corte, ya se habia realizado la cirugia (Corte Constitucional,
T-551/99 y T-692/99, 1999, pp. 29-30 y pp. 16-17).

® Ver Tabla No. 2 de la pagina 10.
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Otro caso se encuentra en la sentencia T- 1390 de 2000, donde se expone la
situacion de un menor intersexual que sufria de hipospadia severa’ y al que no le otorgaban
la orden para realizar exdmenes de caracter urgente que ayuden a determinar su sexo y le
permitan descartar malformaciones uretrales (Corte Constitucional, T-1390/00, 2000, pp. 2-
6). En instancias anteriores tutelaron su derecho a recibir la atencion y a ser intervenido con
urgencia, no obstante la Corte considera que si bien se debe amparar al menor, es necesario
que se verifique el cumplimiento de los lineamientos dados en sentencias anteriores para
constatar que el consentimiento sustituto es informado, cualificado y persistente, y a partir
de tal hecho ordenar la cirugia de normalizacion. Respecto a los exdmenes, se ordena que

se lleven a cabo de manera inmediata (Corte Constitucional, T-1390/00, 2000, pp. 18-19).

Por otra parte, la sentencia T- 1025 de 2002 analiza el caso de un menor de 7 afios
con pseudohermafroditismo femenino, cuyas caracteristicas se inclinan méas hacia el sexo
femenino pero cuyo comportamiento es masculino. Aqui el ISS se niega a realizar la
cirugia de asignacion de sexo, por cuanto sigue lo dicho por la Corte en la sentencia
fundadora de linea y dice requerir la autorizacion de un Juez de la Republica para poder
llevarla a cabo (Corte Constitucional, T-1025/02, 2002, pp. 8-12).

En esta providencia se reitera una vez mas lo expuesto con anterioridad, pero
adicionalmente se discute sobre la posibilidad de dar un consentimiento asistido

coadyuvado, explicando que:

La decisién en cuanto a la asignacion sexo se adecue a las recomendaciones
médicas. De tal manera, que si es evidente y palmaria la adecuacién
masculina, los padres no podrian insistir en la adaptacion femenina. Esto sin

desconocer la posibilidad que tienen de aplazar la operacion hasta cuando

" «Es un defecto de nacimiento (enfermedad congénita) por el cual la abertura de la uretra (meato urinario) se
encuentra en la parte inferior del pene, en lugar de la punta” (Mayo Clinic, 2018, parr. 1).
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sea adoptada por la voluntad del menor (sic.) (Corte Constitucional, T-
1025/02, 2002, p. 42).

La Corporacion aclara el hecho de que es necesario que cuando el menor supera el
umbral de la edad minima para dar su consentimiento y los médicos tratantes junto con los
progenitores llegan a la determinacion de un genero para el menor, el sentido de la eleccion
de estos ultimos no debe ser contrario al del nifio y viceversa; es decir que es menester la
unanimidad en la toma de la misma (Corte Constitucional, T-1025/02, 2002, pp. 42-43).

La decision de la Corte evidentemente es tutelar los derechos del menor, ordenar la
realizacion de examenes, suministro de medicamentos y de apoyo interdisciplinario, y la
realizacion de la cirugia dentro de los 15 dias siguientes a la manifestacion del
consentimiento asistido unanime entre el menor, sus padres y los médicos tratantes (Corte
Constitucional, T-1025/02, 2002, pp. 61-62).

En la T-1021 de 2003, a un nifio de 9 meses de edad con hermafroditismo verdadero
le negaban la realizacion de examenes y tratamientos por inconsistencias en el seguro v,
cuando accedian, le cobraban pagos moderadores a la madre para poder tratar a su hijo.
Ella, por su escasez econémica, acude a la jurisdiccion en busca de la proteccion de los
derechos del menor (Corte Constitucional, T-1021/03, 2003, pp. 6-8).

Es asi como la Corte se manifiesta respecto a la exigencia de copagos, aduciendo que
si bien estan legalmente establecidos como una obligacidén proporcionada para equilibrar

cargas, también:

(...) el deber general respecto a esta carga publica es limitado, pues la

exigencia en el pago de la obligacién debe ser acorde con la proteccion de
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los derechos fundamentales como fin esencial del Estado (Art. 2 C.P.) y, por
ello, no puede convertirse en una barrera para gozar del servicio de salud,
del que depende el ejercicio efectivo de los derechos a la integridad fisica y
la vida en condiciones dignas. (Corte Constitucional, T-1021/03, 2003, p.
14).

Esto quiere decir que no obstante la viabilidad del cobro de cuotas moderadoras con
el fin de mantener el Sistema de Seguridad Social, siempre se debe velar por la supremacia
de los derechos fundamentales, incluso si eso conlleva a desconocer tal principio. Asi las

cosas, las excepciones ante ese pago son:

a) Que el usuario carezca, de manera objetiva, de los recursos suficientes
para costear el pago adicional y no puede obtener el procedimiento médico
por otros medios (contratos de medicina prepagada, planes complementarios

de salud, beneficios laborales, etc.) y

b) Que el tratamiento o farmaco requerido es necesario para conservar la
vida en condiciones dignas y la integridad fisica del paciente (Corte
Constitucional, T-1021/03, 2003, pp. 16-17).

Teniendo en cuenta lo motivado, la Corporacién concluye que los menores gozan de
prevalencia de derechos y por ende, es valido desconocer otros derechos de menor rango
con el fin de garantizar los suyos, siempre y cuando en el caso en concreto se demuestren
las premisas mencionadas con antelacién (Corte Constitucional, T-1021/03, 2003, pp. 37-
38).

Por otra parte, la sentencia T- 450A de 2013 plantea la situacion de un bebé
intersexual recién nacido al que la Registraduria del Estado Civil del municipio donde
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nacio, le niega ser registrado porque no indicaron a qué sexo pertenece en el Certificado de
Nacido Vivo y como consecuencia de ello, también se le niega el derecho a la salud, a la
personalidad juridica, a la seguridad social, entre otros (Corte Constitucional, T-450A/13,
2013, pp. 5-8).

Ante la falta de precedentes en el asunto, la Corte requiere a distintas universidades
del pais y a organizaciones nacionales e internacionales para que se manifiesten respecto a
una serie de preguntas, donde se plante6 una fundamental para el asunto: “;El Estado
deberia reconocer la existencia de una categoria diferente a femenino y masculino para
efectos de identificar a un individuo en la sociedad?” (Corte Constitucional, T-450A/13,
2013, p. 13).

Respondiendo al interrogante, consideran los intervencionistas de manera general
que si se deberia otorgar este reconocimiento, pues “el Estado en su posicion de garante de
la construccion de una cultura democrética, debe partir del reconocimiento y el respeto de
las diferencias lo cual lleva a la necesidad de ampliar las categorias de género y superar las

formas binarias de pensamiento.” (Corte Constitucional, T-450A/13, 2013, p. 16).

De tal manera, la Corte analiza la situacion en controversia y arguye que:

El sexo de un individuo no determina su condicion de ciudadano ni su
calidad de ser humano, y no puede de ninguna manera convertirse en un
criterio excluyente o nugatorio de los derechos de toda persona y de todo
ciudadano, como lo es el derecho a la personalidad juridica. En otras
palabras, desconocer a un intersexual sus derechos por esta razon
significaria degradarlo y negar su calidad de ser humano. (Corte
Constitucional, T-450A/13, 2013, p. 32).
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Ademas, establece que de ninguna manera la ausencia de una simple formalidad
puede cohibir a los menores intersexuales del goce de sus derechos y de las garantias que se
les debe ofrecer para efectivizar los mismos. Es asi como se ordena la atencion inmediata
del bebé y también se ordena efectuar la anotacion en un folio aparte del Registro Civil de
Nacimiento, donde se indique su estado de ambigtiedad sexual y que pueda ser suprimido
cuando se tome la decision definitiva del género al que pertenece, posterior a los
procedimientos médicos necesarios para llegar a tal determinacion (Corte Constitucional,
T-450A/13, 2013, pp. 42-44).

La mencionada medida debe efectuarse en todos los casos de menores intersexuales,
en tanto el Congreso se encarga de regular la materia de manera permanente, disponiendo
los mecanismos para el cambio de sexo y nombre, y manteniendo en reserva los datos
sensibles de aquellos (Corte Constitucional, T-450A/13, 2013, p. 44).

Para finalizar el andlisis jurisprudencial, se encuentra la sentencia T- 622 de 2014.
Esta narra la historia de un menor intersexual de 11 afios que al nacer fue registrado con
sexo femenino, pero con posterioridad, segun sus inclinaciones, cambi0 su registro a sexo
masculino. EI menor expresa que se siente identificado con el sexo masculino y quiere
quedar so6lo con esos Grganos genitales, por lo que solicita la cirugia de asignacion de sexo.
La intervencion no es autorizada por pate de la EPS en tanto no aporte los examenes
médicos que muestren claramente su condicion y la orden para la cirugia de reasignacion de
sexo (Corte Constitucional, T-622/14, 2014, pp. 4-5).

Considerando la edad del menor y los pronunciamientos dados en las jurisprudencias

mencionadas, es menester que se de:
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(i) el consentimiento prestado por los padres coadyuvado por (ii) la expresa
voluntad del menor y, dada la naturaleza altamente invasiva de las
operaciones y tratamientos médicos destinados a asignar un determinado
sexo, (iii), el seguimiento profesional de un equipo interdisciplinario que
brinde apoyo psicoterapéeutico, y que debe incluir, no sélo profesionales de
la medicina sino también un psicoterapeuta y un trabajador social, que
deberan acompafiar al nifio y a sus padres en todo el proceso de la decision.
(Corte Constitucional, T-622/14, 2014, p. 32).

En ese sentido, se resuelve proteger los derechos fundamentales del menor,
ordenando a la EPS la realizacion de los exdmenes y tratamientos pertinentes, siempre que
se cumplan los requisitos del consentimiento informado y cualificado del menor, junto con
el consentimiento coadyuvado por parte de sus progenitores y el equipo interdisciplinario
que debe acompafiarle en todo este proceso (Corte Constitucional, T-622/14, 2014, pp. 49-
50).

Resultados importantes de las providencias de la Corte Constitucional

Colombiana.

De manera general, la Corte Constitucional de Colombia pasa a resolver en cada
uno de los casos expuestos si existe vulneracion al derecho a la identidad sexual, a la
intimidad, a la vida, a la integridad fisica, a la salud, a la personalidad juridica, a la
seguridad social, al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad personal, que tiene
relacién con la autonomia, a la proteccion y asistencia especiales del Estado, a la igualdad,
entre otros, encontrando que efectivamente hay trasgresion de los mismos vy, por

consiguiente, sentando pautas frente a unos escenarios determinados de tal manera:
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Tabla No. 4. Reglas jurisprudenciales sobre el consentimiento para realizar

tratamientos invasivos en menores intersexuales.

Sobre el consentimiento para autorizar tratamientos invasivos e irreversibles

Consentimiento

Consentimiento

Consentimiento

autbnomo sustituto asistido
Otorgado por
El menor. Los tutores 0 El menor, sus tutores o

representantes legales

representantes legales

del menor. y un equipo
interdisciplinario, de

manera conjunta.

Reglas

+» Que el menor ¢ Que el menor % Que el menor

supere 0 cuente cuente con cuente con mas
con 5 afos de menos de 5 de 5 afos de
edad. afos de edad. edad.

% Que el s Que exista % Que el menor

consentimiento urgencia en la no tenga
claridad sobre
identidad

decir, que corra sexual.

sea informado®. realizacion del

tratamiento, es su

8 “(...) es necesario que el consentimiento del paciente relna ciertas caracteristicas, y en especial que sea
libre e informado. Esto significa, en primer término, que la persona debe tomar su determinacion sin
coacciones ni engafios. Por ello, en segundo término, la decision debe ser informada, esto es, debe fundarse
en un conocimiento adecuado y suficiente de todos los datos que sean relevantes para que el enfermo
pueda comprender los riesgos y beneficios de la intervencién terapéutica, y valorar las posibilidades de las
mas importantes alternativas de curacidn, las cuales deben incluir la ausencia de cualquier tipo de
tratamiento”. (Corte Constitucional, SU-337/99, 1999, num. 14).
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en peligro la % Que exista

vida del menor. unanimidad en
s Que se la toma de la

ponderen  los decision

riesgos e

impacto del

tratamiento
sobre la
autonomia
actual y futura
del nifio.

Que de faltar

e

*

los  requisitos
anteriores, los
tutores 0
representantes
legales cuenten
con un
consentimiento
informado,
cualificado vy
persistente que
sea

demostrable.

En todo caso debe haber acompafiamiento de un equipo interdisciplinario que
proporcione apoyo al menor en cada uno de los aspectos necesarios, antes, durante y

después del tratamiento a realizar.

Fuente de la informacion: Sentencias T-477/95, SU-337/99 y T-1025/02 de la Corte Constitucional de

Colombia.
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Tabla No. 5. Reglas jurisprudenciales sobre la inscripcion del sexo en el Registro

Civil de Nacimiento de los menores intersexuales.

Sobre el Registro Civil de Nacimiento de menores intersexuales

¢Como se realiza?

¢Hasta cuando debe perdurar la anotacion?

Respecto a la asignacion de sexo, se debe
hacer una anotacion en folio aparte, donde
se indique que el menor tiene ambigledad

sexual.

La anotacion serd valida hasta que, mediante
alguno de los tipos de consentimiento ya
mencionados, se determine el sexo del
menor. Una vez sea determinado, la

anotacion se suprime.

Estos pardmetros fueron establecidos por la Corte en el afio 2013, no obstante, en el afio

2015 la Direccion Nacional del Registro Civil emitié una circular que trata el asunto de

manera diferente.

Fuente de la informacién: Sentencia T-450A/13 de la Corte Constitucional de Colombia.

Es asi como la Alta Corte sienta precedente al abordar un asunto mayormente

desconocido, brindando pautas necesarias para la garantia de los derechos de los menores

con ambigiedad sexual, no s6lo en Colombia, sino en varios paises que han tomado como

ejemplo los pronunciamientos dados al respecto. Estas decisiones han tenido el alcance de

ser directrices a nivel internacional para la consolidacion de una fuerte normativa en pro de

la efectiva garantia de los derechos humanos de estas personas, trayendo como

consecuencia la necesidad de generar una implementacion similar a lo largo del pais.
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Capitulo I11: Situacion de los Menores con Ambigiedad Sexual en Colombia

Tomando como punto de partida los capitulos precedentes y considerando que la
ambiguedad sexual es una situacion que se presenta en cada lugar del planeta, no siendo
Colombia ajena a ella, surge el objetivo de demostrar la necesidad de reglamentar la
situacion de los menores con ambigiedad sexual en Colombia. Es asi como, en primera
medida, se debe analizar los grupos u organizaciones habidos en el pais y, con base en esto,
la normativa existente que hace hincapié en este sector de la poblacion, para posteriormente

lograr definir el déficit habido en este escenario.

Acercamiento historico de movimientos colombianos en pro de los derechos de

las personas intersexuales

Histéricamente, se encuentra que cerca de los afios 40 existi6 en Bogota un grupo
que se hacia conocer como Los Felipitos, cuyos encuentros se llevaban a cabo en bares
exclusivos para homosexuales. Luego, para el afio 1976 se credé el Movimiento de
Liberacion Homosexual en Colombia (MLHC), liderado por Ledn Benhur Adalberto
Zuleta Ruiz®, quien pretendia la transformacién de las instituciones sociales, y que
posteriormente, junto a otros activistas homosexuales fund6 el Grupo de Encuentro por la
Liberacion de los Guéis'®, conformado por artistas, intelectuales y docentes universitarios

que se reunian con el fin de debatir asuntos propios de su comunidad. Dos afios después, se

° Activista antioquefio, creador del periédico El Otro, donde puso en conocimiento los derechos de las
personas homosexuales y logré promover movilizaciones en pro de ello (Sanchez Barrera, 2017).

' “Esta es una manifestacion de la rebeldia de Leon Zuleta, catalogada como una conducta
antinorteamericana, al proponer la denominacién del grupo de esta forma, tal como suena la pronunciacion de
la palabra gays” (S&nchez Barrera, 2017, pag. 122).
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cred el Grupo de Estudio de la Cuestion Homosexual (GRECO)™, siendo éste el primero en

incluir a mujeres y permitir la asociacion con grupos feministas (Sanchez Barrera, 2017).

Con base en estos movimientos, en 1982 se creo el Instituto Lambda Colombia y en
1986 el Colectivo de Orgullo Gay (CORG), teniendo este ultimo, vinculos con
organizaciones de homosexuales hombres y mujeres a nivel mundial. Entre 1987 y 1991 el
Movimiento de Liberacion Homosexual Colombiano perdié fuerza, razén por la cual a
partir del afio 1994 y gracias al impulso dado por la International Gay and Lesbian Human
Rights Commission (IGLHRC)?, se logra dar inicio al Movimiento LGBT™® colombiano
(Sanchez Barrera, 2017).

Dicho movimiento tomé un rumbo dirigido directamente hacia el sector politico de
la Nacidn, con el fin de obtener un lugar importante frente a las decisiones a tomar. Es asi
como comenzaron a luchar por el reconocimiento de sus derechos por parte del Estado y la
sociedad, acudiendo a marchas y movilizaciones que permitieran un paulatino cambio en la
cultura conservadora del pais. De igual manera, fomentaron un fuerte discurso donde se
basan en la manifestacion de las vulneraciones de que son victimas y se aliaron a
organizaciones y movimientos afines, como lo son Colombia Diversa, Caribe Afirmativo,
Planeta Paz, el Movimiento Feminista colombiano y los movimientos a favor de los

derechos humanos (Sanchez Barrera, 2017).

Posteriormente, alrededor del afio 2010, al Movimiento LGBT le fue adicionada la

letra | de intersexual, dando con ello un reconocimiento a aquellas personas ampliamente

1 «ge suprimio la letra hache, que hace parte de la palabra homosexual, quedando GRECO como el acronimo
del grupo, en referencia a la cultura griega, en la que el homosexualismo se vivié como una préctica ética y
estética” (Sanchez Barrera, 2017, pag. 122).

? Organizaciéon fundada en Nueva York en el afio 1990, no lucrativa, cuya funcién es luchar contra la
violacidon de derechos humanos de leshianas, gays, bisexuales, transgénero y portadores del virus VIH/SIDA
(Sanchez Barrera, 2017).

" Las siglas corresponden a las palabras Gay, Leshiana, Bisexual y Transexual (Sanchez Barrera, 2017).
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desconocidas, y promoviendo una normativa dirigida a su integracion social (Sanchez
Barrera, 2017).

Integracion normativa en materia de derechos de personas con ambigtedad

sexual en Colombia.

En vista de lo anterior, surge el Decreto 2893 de 2011, “Por el cual se modifica los
Obijetivos, la Estructura Organica y Funciones del Ministerio del Interior y se Integra al
Sector Administrativo del Interior” (Decreto 2893, 2011), modificado por el Decreto 2340
de 2015 (Decreto 2340, 2015), establece que el Ministerio del Interior debe disefiar

programas de asistencia técnica, social y de apoyo a la comunidad LGBTI.

Por su parte, la Ley 1482 de 2011 “Por medio de la cual se modifica el Codigo
Penal y se establecen otras disposiciones”, modificada por la Ley 1752 de 2015 (Ley1752,
2015), se encarga de agregar unos articulos a tal codificacién con el prop6sito de sancionar
penalmente los actos de discriminacion por multiples razones, siendo el sexo y la
orientacion sexual unas de ellas (Ley 1482, 2011). En sentido similar se expresa el Decreto
1066 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo del Interior”, modificado a su vez por los Decretos 762 y 410 de 2018, pues
si bien no es una norma coercitiva, en ella se consagra la prevencion de la discriminacién
por razones de orientacidn sexual e identidad de género; adicionalmente, crea el Grupo
Técnico para la garantia en el goce efectivo de los derechos de los sectores sociales LGBTI
(Decreto 1066, 2015).

Las anteriores normas se refieren especificamente al Movimiento LGBTI en el
sentido de otorgarles un reconocimiento social que les permita ser aceptados y no
discriminados, y que impulse el respeto por su identidad sexual, no obstante no regulan

nada especifico frente a la condicion de las personas intersexuales, ni hacen diferenciacion
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alguna respecto a las demas letras que conforman las siglas de esta comunidad, como si
todo se tratase, simple y llanamente, de la orientacion sexual de estos sujetos y la libertad

que tienen de vivirla.

Un claro ejemplo de esto, se evidencia en los distintos pronunciamientos
jurisprudenciales donde se intenta generar igualdad frente a las personas heterosexuales,
como en la sentencia T-594 de 1993, donde se permite el cambio de nombre de un
transexual para que tenga coherencia con su identidad, la T-539 de 1994, donde se les
otorga el derecho de expresar su carifio en publico siempre que no lesionen los intereses de
otras personas, la T-097 de 1994, donde se promueve la no discriminacion en los espacios
academicos, la SU-623 de 2001, donde se habla de la proteccidon frente al acceso al trabajo
y a la seguridad social, la C-577 de 2011, donde se reconoce como familia a la conformada
por una pareja del mismo sexo, la SU-617 de 2014, donde se permitié la adopcién del hijo
bioldgico de la pareja cuando se trata de una de caracter igualitario, entre otras méas que
promueven la igualdad y la no discriminacién por razon del sexo, pero que no hacen
distincion de aquella “I” que posee problemas mas alla de esto (Jiménez, 2015). Las Unicas
sentencias que hablan especificamente de esta condicién, son las expuestas en el capitulo

anterior.

Desde otra perspectiva y como consecuencia de uno de los pronunciamientos
jurisprudenciales mencionados en el capitulo precedente, se encuentra no una norma, sino
la Circular No. 033 del 24 de febrero de 2015 emitida por la Direccion Nacional del
Registro Civil hacia los Delegados Departamentales, Registradores Distritales, Especiales,
Auxiliares, Municipales, Consulados, Notarios y Unidad de Atencion a la Poblacion
Vulnerable (UDAPV), con el fin de compartir las directrices para la anotacion del sexo en
una inscripcion en el Registro Civil de Nacimiento de menores intersexuales (Circular 033,
2015).

" Entiéndase como identidad de género. Ver Tabla No. 3 de la pagina 10.
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Esta circular establece que en el Certificado de Nacido Vivo es posible consignar
expresiones como intersexual, ambigiedad sexual, sexo por determinar u otros similares,
sin embargo, al momento de efectuar el Registro Civil de Nacimiento tal condicion se debe
registrar en el libro de varios, pero no siendo visible al publico, para salvaguardar la
confidencialidad del asunto y no generar sefialamientos ni afectaciones al menor
intersexual. Es asi como en ese momento los padres o representantes legales deben elegir el
sexo, sea femenino o masculino, pero de manera provisional, pues cuando el menor
adquiera la madurez suficiente o cuando sus tutores alleguen concepto escrito emitido por
un grupo interdisciplinario de especialistas, se puede realizar el cambio de sexo y de
nombre sin necesidad de iniciar un proceso judicial ni de requerir escritura publica, pues se
considera que se trata de una actuacion tendiente a ajustar la formalidad a la realidad, mas
no de cambiarla (Circular 033, 2015, p. 1-3).

El procedimiento mencionado debe hacerse conforme al articulo 97 del Decreto Ley
1260 de 1970, no obstante, se aclara que “en la nueva inscripcion, en la casilla de notas no
se dejara constancia alguna, ni se hara referencia a la declaracion escrita ni a que se trata de
una modificacién de sexo ni de nombre”, razon por la cual el folio reemplazado debe ser
anulado y en la casilla de notas debe aparecer "anulado por correccién por declaracion
escrita” (Circular 033, 2015, num. 4).

Por otra parte, de manera mas general, se puede mencionar la proteccion
constitucional reforzada de que gozan los nifios, nifias y adolescentes colombianos
conforme lo establece nuestra Carta Magna en su articulo 44, pues le otorga prevalencia a
los derechos de éstos sobre los derechos de los demés, por causa de su estado de
vulnerabilidad e indefensién. Es asi como en cualquier situacion que se presente, se debe
velar primordialmente por el interés superior de los menores, aun cuando los derechos
fundamentales consagrados del articulo 11 al 41 sean para todos (Const., 1991, art. 44). Tal
concepcion es respaldada por el Codigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, en
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sus articulos 7, 8 y 9, pues contempla el deber de proteccién integral, prevalencia de
derechos e interés superior de los mismos, aunado a una estructura normativa netamente
protectora de los derechos de los sujetos en mencion desde varios aspectos (Ley 1098,
2006, p.2).

Evidentemente, también se debe tener en cuenta el Derecho Internacional,
especificamente lo contemplado en el primer capitulo del presente escrito, por cuanto en el
articulo 93 de la Constitucion Politica se establece que:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados

de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. (Const., 1991, art. 93. p. 34-35).

En el mismo sentido, es fundamental mencionar el articulo 2 del Pacto de San José de
Costa Rica del 22 de noviembre de 1969, ratificado por Colombia mediante la Ley 16 de

1972, ya que le otorga rango constitucional a los Derechos Humanos y dispone que:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarios para hacer efectivos

tales derechos y libertades. (Pacto de San Jose de Costa Rica, 1969, p. 2).
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A su vez, el articulo primero hace alusion a toda una gama de derechos
fundamentales que se tienen por el hecho de ser persona y que deben ser efectivamente
garantizados sin discriminacion alguna, sea cual sea la razon de ello (Pacto de San José de
Costa Rica, 1969, p. 2).

Necesidad de reglamentacion normativa en Colombia sobre problematicas
derivadas de la efectividad de los derechos fundamentales de los menores

intersexuales.

De lo anterior se colige que si se llegase a apartar el Derecho Internacional del
presente estudio y solo se pudiese acudir a las leyes internas, practicamente se tendria nada
acerca de la poblacion intersexual y los problemas de que adolecen. Es por esto que existe
el Bloque de Constitucionalidad®®, empero, independientemente de tal hecho, se hace
necesaria la regulacion legal interna de los diferentes asuntos que se manejan, para que

éstos no lleguen a quedar en un rango inferior o se lleguen a desconocer.

Al respecto, no se debe olvidar la Piramide de Kelsen'®, donde se percibe
claramente la jerarquia normativa del pais, permitiendo comprender de la mejor manera el
rango de cada uno de los derroteros expuestos con anterioridad. La siguiente imagen ilustra
tal organizacion, trayendo una modificacion frente a la piramide original, puesto que en vez
de ser Unicamente la Constitucion la norma de normas, adquieren el mismo nivel tanto los
Convenios y Tratados Internacionales como las sentencias de la Corte Constitucional,

dando paso a la conformacién de lo que se conoce como el Bloque de Constitucionalidad.

15 «g] bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en
el articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion” (Arango Olaya, s.f., pag. 79).

16 Creada por Hans Kelsen con el fin de representar un sistema juridico graficado en forma de piramide, el
cual es usado para definir la jerarquia de las leyes, unas sobre otras (Conceptodefinicion.de, 2019).
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Figura No. 2. Jerarquia de las normas en Colombia.

Colnvenios yTra‘iados Constitucién Sentencias de la
nternacionales Politica de Corte Constitucional
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Fuente:http://epn.gov.co/elearning/distinguidos/DDHH/23_colombia_y los_tratados_internacionales_de_dere

chos_humanos_la_pirmide_normativa.html

Retomando el tema, si se habla de un convenio o un tratado internacional, su
obligatoriedad o exigibilidad en el pais depende de la ratificacion mediante una ley interina,

tal como lo expresa la Corte Constitucional en sentencia C-087 de 1993:

Es requisito indispensable para la validez de todo tratado o convenio
internacional que el Congreso de la Republica le dé su aprobacién, érgano
que la efectua por medio de ley, que es sancionada por el Presidente de la
Republica. Una vez cumplido este acto, para que dicho tratado o convenio
entre en vigor se requiere que el Ejecutivo exprese su consentimiento
mediante la ratificacion (Corte Constitucional, C-087/93, 1993, p.1).

Ademas, son los mismos instrumentos internacionales los que se encargan de
exhortar a los Estados para que regulen la materia de que tratan con la finalidad de darle
mayor seguridad juridica a la poblacion, asi como se establecid en el Pacto de San José de
Costa Rica del 22 de noviembre de 1969 mencionado recientemente. De igual manera lo
hace la Alta Corte, pues si bien sienta precedente en sus distintas providencias, existen

asuntos que regula de manera provisional e incompleta, tanto por no tener facultad
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legislativa como por la celeridad que se requiere en la toma de su decision, haciéndose
necesaria la exhortacion al Congreso de la Republica para que, conforme a los articulos 114
y 150 de la Constitucion Politica, expida las leyes que se requieran para regular a fondo los

asuntos que la Corporacion decide (Const., 1991).

Un ejemplo sobre el particular, se encuentra en la sentencia T- 450 A de 2013, ya

mencionada y analizada, donde la Corte expresa en su parte resolutiva:

EXHORTESE al Congreso de la Republica a que regule de manera urgente
y prioritaria la materia tratada en esta sentencia con el fin de establecer las
reglas que permitiran registrar e identificar a las personas intersexuales o
con genitales ambiguos para efectos de garantizar su derecho a la
personalidad juridica teniendo en cuenta el interés superior del menor.
(Corte Constitucional, T-450A/13, 2013, p. 44).

Asi mismo, se manifiesta en la sentencia T -551 de 1999, afirmando que conforme a
las funciones preceptuadas en la Carta Magna, “la Corte exhorta al Congreso para que
desarrolle y concrete el tema del consentimiento informado en este &mbito, y en situaciones
similares, a fin de evitar las inseguridades juridicas que podrian existir en la préctica
médica.” (Corte Constitucional, T-551/99, 1999, p. 28-29).

En esta misma sentencia, haciendo alusién a la sentencia SU — 337 de 1999, la
Corporacion toca un punto clave y es el hecho de adaptar el Derecho a la realidad. Es asi

COMO expone que:

(...) esta transicion normativa y cultural que pueden estar viviendo nuestras

sociedades en este campo indica que en el futuro proximo seran necesarios e



LOS MENORES CON AMBIGUEDAD SEXUAL Pagina 48
EN COLOMBIA: UNA REALIDAD QUE NO SE DEBE DESCONOCER

inevitables ciertos ajustes normativos para regular, en la mejor forma
posible, los desafios que plantean a nuestras sociedades pluralistas los
estados intersexuales. (Corte Constitucional, T-551/99, 1999, p. 28).

Se debe tener presente que la realidad de ayer no es la misma realidad de hoy, por
ello, es menester adaptar el ordenamiento juridico de tal forma que los nuevos asuntos que
se dan a conocer, sean abarcados desde el ambito juridico-legal y no adolezcan de

vulneracién, como si ocurre en el caso de los menores con ambigtiedad sexual.

Es evidente que la falta de conocimiento y regulacion de situaciones como las que
tienen que vivir las personas intersexuales, genera desorientacion acerca de la manera de
proceder, pues no basta solamente con saber que hacen parte de la comunidad LGBTI y que
merecen no ser discriminados, sino que hay una amplia variedad de factores que van més
alla de eso, tal y como se ha expuesto con anterioridad, poniendo en disputa diferentes

criterios que se pueden llegar a tener al respecto pero que no se encuentran contemplados.

Tener normas que regulen Unicamente asuntos de inclusion y no discriminacion, es
prueba fehaciente de la wvulneracién de los derechos fundamentales de los NNA
hermafroditas, ya que, en primer lugar, se les incluye dentro de la comunidad mencionada
como si su problematica se centrara solo en el hecho de no ser discriminados; en segundo
lugar, porque no se considera a profundidad como es la vida de una persona en esta
condicion y qué tipo de apoyo requiere para darle efectividad a todos sus derechos y, por
ultimo, debido a que desconoce lo preceptuado a nivel internacional en los diferentes
convenios, foros, tratados y demas, y nacional en cuanto a lo expresado por la Corte

Constitucional.

Es de tener en cuenta que la misma Corte ha insistido en que se regulen los asuntos

mencionados en sus pronunciamientos, con el fin de analizar a profundidad las diversas
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situaciones que se presentan en el marco de esta condicion y lograr condensar una norma
que tenga injerencia de distintas &reas como la Medicina, Psicologia, Trabajo Social, entre
otras, que a su vez permitan ahondar en los problemas planteados y por consiguiente se cree
una disposicion normativa integral que garantice plenamente los derechos fundamentales de

las personas con ambigiiedad sexual.

Lo anterior no ha acontecido, aun cuando la Alta Corte se ha expresado acerca de
este asunto desde el afio 1995, intentando regular, a lo largo de los afios y con cada
jurisprudencia a su cargo, asuntos que ya deberian estar resueltos por el Congreso de la
Republica, quien realmente tiene facultad legislativa, mediante una ley que acople todo lo
concerniente y dé pautas puntuales para proceder y evitar la transgresion de derechos de
esta poblacion.

Con la implementacion de una norma que aborde todas las teméticas referentes a la
proteccién y garantia de los derechos fundamentales de los menores con ambigliedad
sexual, se lograria dirimir vacios, evitar la vulneracién de los mismos y generar afinidad
normativa a nivel internacional. Es por esta razon, ademéas de las ya expuestas, que se

vuelve necesaria la reglamentacién del presente asunto.

Analisis y Discusion de Resultados

Recopilando la informacion de los capitulos precedentes, se encuentra que
histéricamente, tanto a nivel nacional e internacional, se ha contemplado la presencia de
personas intersexuales que, originalmente, eran desconocidas Yy, por consiguiente,
transgredidas en la garantia de sus derechos; no obstante, con el paso del tiempo aquella
minoria comenzO a darse a conocer, hasta el punto de comenzar a dar pequefios pasos

dirigidos hacia la libertad del goce de éstos.
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En principio, por causa del desconocimiento o de las distintas maneras en que se
estigmatizd a este sector, se observo una cruel afectacion a los derechos fundamentales de
estas personas. Aplicar la ley general sobre ellos, con el fin de evadir su situacion y
“normalizarlos”, fue una conducta paupérrima que llevd a causar afectaciones fisicas y
psicologicas de carécter irreversible, como por ejemplo, por el “simple” hecho de
intervenirlos quirdrgicamente siendo bebés con miras a determinar el sexo definitivo,
llevando a cabo mutilaciones y tratamientos hormonales sin su debido consentimiento.
Tener que vivir toda la vida con una identidad que no los identifica, tener que vivir su
propia vida como otros la eligieron, tener que seguir adelante tolerando los sefialamientos y

burlas de los demas, son decisiones que no tomaron pero que son obligados a sobrellevar.

El ser discriminados, rechazados, invisibilizados, torturados, mutilados, fueron unas
de las tantas razones por las que levantaron su voz y comenzaron a exigir la efectividad de
los derechos que se les estaba desconociendo y, por consiguiente, violando. Reunirse en
grupos de personas que pasaban por la misma situacién los impulsé a salir de aquel rincon
donde se encontraban situados para darse su lugar en medio de las demas personas. Hablar
acerca de sus problemas con personas que estdn en sus zapatos gener6 empoderamiento,
pues mas alld de encontrar un espacio para desahogarse y sentirse identificados, hallaron
grupos de apoyo que, si bien estaban conformados por personas intersexuales y no
intersexuales conocedoras del asunto por ser profesionales en diversas areas sociales y de

salud, los llevaron a consolidar organizaciones nacionales defensoras de sus derechos.

Organizaciones como ISNA en Estados Unidos, IHRA en Australia, ITANZ en
Nueva Zelanda, Egale en Canad4, RITTA en Argentina, Brajula Intersexual en México,
entre otros, son el claro reflejo de ello. Brindar apoyo interdisciplinario, espacios de
reflexion, incentivar cambios sociales y politicos entre la comunidad, son algunas de las

funciones que se convierten en la base de un futuro garantista y prometedor para las
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personas intersexuales, ya que no solo promulgan la efectividad de los derechos de esta

poblacion dentro de su pais, sino también lo hacen internacionalmente.

A este nivel se lograron grandes hazafias, como por ejemplo la creacion de la
Resolucion 2191 de 2017 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, la
Declaracion Darlington entre Australia y Nueva Zelanda, la Declaracion de San José de
Costa Rica del 30 de marzo de 2018, la Declaracion Publica del Movimiento Intersex
Africano, etc., encargadas de promover los derechos humanos y la eliminacion de la

discriminacion hacia las personas intersexuales.

Respecto a estos avances, la Corte Constitucional colombiana se manifiesta en
varias sentencias, como en la T- 477 de 1995, sentencia fundadora de linea donde se habla
por primera vez de la reasignacion de sexo y el consentimiento informado en estas
situaciones; la SU- 337 de 1999, sentencia hito, puesto que consagra doctrina nacional e
internacional que lleva a la Corporacion a emitir juicios de valor sobre el asunto en
particular; la T- 1025 de 2002, donde se explica el significado del consentimiento
informado; la T- 450A de 2013, la cual se pronuncia sobre el Registro Civil de Nacimiento

de los menores con ambigiiedad sexual; entre otras que se analizaron con anterioridad.

En los distintos pronunciamientos, ademas de contener conceptos médico-legales, se
fijaron reglas que deben cumplirse en el momento en que se presenten situaciones que lo
ameriten. Es asi como se establecié que cuando un menor intersexual tenga o sea mayor de
cinco afos, no se le puede realizar ningln tratamiento invasivo e irreversible, como lo es la
asignaciéon de sexo, sin su consentimiento libre e informado. No obstante, cuando el
pequefio tenga menos de cinco afios se puede acudir al consentimiento sustituto, es decir, el
otorgado por sus progenitores o tutores, pero solo cuando i) exista urgencia en la
realizacion del tratamiento por correr en peligro la vida del menor, ii) se ponderen los

riesgos e impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del nifio, siendo
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desfavorable no llevar a cabo el tratamiento, y iii) al faltar los requisitos anteriores, los
tutores o representantes legales cuenten con un consentimiento informado, cualificado y

persistente que sea demostrable.

Por ultimo, se establece la regla acerca del consentimiento asistido, el cual opera
cuando el menor hermafrodita cuenta con mas de cinco afos de edad y no tiene claridad
sobre su identidad sexual. En este caso, es necesario que exista unanimidad en la toma de la
decision por parte de los progenitores o representantes legales del nifio, los médicos
tratantes y demas profesionales del grupo interdisciplinario encargado de llevar el caso del
menor, y del propio paciente, puesto que la voluntad del pequefio puede ir muy en contra de
los certdamenes médicos, generando asi una alta probabilidad de que en un futuro su

identidad varie y se cometa un error sin marcha atrés.

Desde otro punto, la Corte se manifest6 acerca de la inscripcion de la casilla sexo en
el Registro Civil de Nacimiento de los menores intersexuales, arguyendo que se debe hacer
una anotacion en folio aparte, donde se indique que el menor tiene ambigiiedad sexual,
siendo valida hasta que, mediante alguno de los tipos de consentimiento ya mencionados,
se determine el sexo del menor. Una vez sea determinado, la anotacion se suprime. Esta
regla fue planteada mediante la sentencia T- 450A de 2013 y tuvo vigencia hasta el 2015,
afio en gue la Direccion Nacional del Registro Civil emitio la Circular No. 033 del 24 de
febrero. Esta cambia las reglas establecidas por la Alta Corte y estipula que el Certificado
de Nacido Vivo puede tener inscrita la condicién de intersexual, y posteriormente debe
registrarse en el libro de varios y no directamente en el Registro Civil de Nacimiento, por
cuanto se faculta a los padres o representantes legales para elegir el sexo de su hijo de
manera provisional, hasta que sea definido de manera definitiva, con miras a salvaguardar
la confidencialidad del asunto. EI cambio de sexo y de nombre se podra realizar sin

necesidad de escritura publica ni procesos judiciales.
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Colombia, con las gestiones del Movimiento LGBTI logro la implementacién de
normas como el Decreto 2893 de 2011, la Ley 1482 de 2011 y el Decreto 1066 de 2015,
encaminadas hacia el fomento del respeto y la no discriminacion de las personas que
conforman esta comunidad, mas no abordando temas a profundidad como lo son la
distincion entre la letra | respecto de las otras y cada uno de los problemas socio-legales

gue esto acarrea.

Es asi como se visualiza el aparato normativo colombiano y se encuentra que, de no
ser por el Blogue de Constitucionalidad, habria poco y nada sobre los derechos de las
personas con ambiguedad sexual. Los pronunciamientos de la Corte, los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia y la Constitucion Politica, esta Gltima de manera
general, se encargan de consolidar una defensa que si bien protegen de cierta forma los
derechos fundamentales de aquellas personas, no tocan a profundidad temas que deben ser

regulados, atendiendo a las exhortaciones hechas al Congreso para cumplir tal fin.

No es que lo preceptuado por la Corte o lo establecido internacionalmente sobre el
asunto no sea trascendente, sino que es necesario que el érgano facultado para legislar sea
quien se pronuncie, pues tiene la funcion de hacerlo, de manera amplia, completa, con
todos los estudios y tiempo que se requiere, con el proposito de abarcar todos los asuntos,
de forma tal que se eviten al maximo los vacios legales y las interpretaciones inanes, que

dan pie a la vulneracion de derechos.

Ademas, el hecho de regular todo lo concerniente a las personas intersexuales,
traeria consigo un estudio acerca de lo que significa ser hermafrodita y la distincion
respecto de quienes son homosexuales, transexuales, entre otros. Esto conllevaria a
garantizar un verdadero reconocimiento por parte de la sociedad como sujetos Unicos que

deben gozar de la plena efectividad de los derechos humanos y los derechos fundamentales,
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transformando, finalmente, la | de invisibles por la de invencibles, importantes e

iridiscentes en este grisdiceo mundo de transgresion.

Conclusiones y Recomendaciones

Como resultado a la pregunta planteada al principio del documento, se obtiene que
la configuracion de los derechos fundamentales de los menores con ambigledad sexual se
realiza, como se dijo anteriormente, mediante pronunciamientos jurisprudenciales de la
Corte Constitucional y bajo los parametros establecidos por el Derecho Internacional
Publico. De tal manera, se acude al Bloque de Constitucionalidad para aplicar preceptos
que tratan directamente el tema y otros que se aplican de forma indirecta por fundarse en la
proteccion de los menores, independientemente de las condiciones especiales que posean,

por ser sujetos de relevancia constitucional.

En este mismo sentido se manifiestan los diversos paises estudiados, ya que se
observa que en la mayoria de ellos no existe una reglamentacion normativa que profundice
en los asuntos objeto de afectacion a estas personas, sino que se basan en pronunciamientos

de sus méaximos 6rganos judiciales y de los instrumentos internacionales.

Es asi como se evidencia que Colombia va a la vanguardia en el asunto, pues se ha
manifestado acerca de las problematicas que surgen con ocasion de la aplicacion de la ley
gue no se adapta a la situacién de las personas intersexuales, y ha intentado garantizar sus
derechos a pesar de la ausencia normativa al respecto. Puede que esto no sea algo tan
avanzado teniendo en cuenta los drésticos cambios sociales que se viven en esta época, sin
embargo, es un aporte muy importante que ha venido brindando pautas a otros paises y que
ha sembrado una semilla en esta Nacion, con el fin de cosechar, dentro de un futuro no muy
lejano, un cambio total que permita otorgarle a esta poblacidén segregada una estabilidad

normativa justa y eficiente.
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Para que pueda darse un avance alin mas grande, es necesario conocer a esta
poblacién, su esencia, sus fortalezas, debilidades y, con base en esto, otorgarles un
reconocimiento que les permita vivir en armonia en el entorno que les rodea y asi poder
materializar el goce de los derechos a que haya lugar. Una sociedad que desconoce a
aquellos habitantes “diferentes”, es una sociedad incapaz de generar avances significativos,
por ello es obligatorio conocer a las personas intersexuales, reconocerlas como sujetos de
derechos que merecen proteccion en todos los aspectos, y garantizar la plena efectividad de
los mismos, comenzando por la familia, las instituciones educativas, los espacios publicos,
hasta llegar a los 6rganos que conforman las ramas del poder pablico. El verdadero secreto

del avance esta en conocer, reconocer y respetar las diferencias.
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