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RESUMEN

Casos como el de los estados intersexuales, concretamente el hermafroditismo, cuestionan los esquemas y
presupuestos sobre los que se ha construido el ordenamiento juridico, que intenta generalizar situaciones que de
suyo, se originan en contextos netamente privados y con caracteristicas propias, que no logran incluirse dentro
de un marco normativo y legal que exprese el reconocimiento de los derechos a los individuos que se encuentran
en un estado intersexual. Por tanto, en el analisis juridico de los casos de pacientes menores de edad con un
estado intersexual como el hermafroditismo, se encuentran tensiones entre principios y derechos referidas a la
forma en que debe prestarse el consentimiento para la realizacion de intervenciones hormonales o quirtrgicas
en dichos pacientes, teniendo en cuenta aspectos como las libertades individuales de la persona hermafrodita, la
necesidad de determinar de forma inmediata al nacimiento la identidad, el sexo y nombre del menor por medio
de la formalizacion del registro civil de nacimiento; y el interés juridico superior del menor que exige un deber
de proteccion especial por parte de la Familia, la Sociedad y el Estado.

Palabras clave: estado intersexual, hermafroditismo, menores, consentimiento informado, instrumentos juridicos,
principio de autonomia, principio de beneficencia.

PRINCIPLES AND RIGHTS INVOLVED IN THE LEGAL ANALYSIS OF THE
INTERSEX CONDITIONS IN PATIENTS UNDER AGE IN COLOMBIA
—THE CASE OF THE HERMAPHRODITISM-

ABSTRACT

Cases as the intersex conditions, specifically the hermaphroditism, brings a great debate about the structures on
which the legal has been built. They, apparently, try to generalize situations that are originated in clearly private
contexts and with own characteristics, which fail to include inside a legal and normative framework that express
the recognition of the rights to the individuals that are found in a intersex condition. Therefore, in the legal analysis
of the cases of patients under age with a intersex condition as the hermaphroditism, tensions between principles
and rights are found, and they are referred to how should be the consent for hormonal or surgical intervention
in the said patients, keeping in mind aspects like the individual liberties of the hermaphrodite person, the need
to determine since the birth aspects such as: Identity, the sex and name of the under age ones through the birth
certificate; and the superior legal interest of the under age one that requires a duty of special protection on the
part of the Family, the Society and the State.

Key words: Intersex condition, hermaphroditism, under age, consent, legal instruments, principle of autonomy,
principle of welfare.
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PRINCIPIOS Y DERECHOS INVOLUCRADOS EN EL ANALISIS
JURIDICO DE LOS ESTADOS INTERSEXUALES
EN PACIENTES MENORES DE EDAD EN COLOMBIA
—EL CASO DEL HERMAFRODITISMO-

INTRODUCCION

En el marco del trabajo de investigacion denominado “Abordaje Juridico de los
Estados Intersexuales en Colombia: El caso del hermafroditismo”, cuyo objetivo
principal consistié en ubicar y analizar juridicamente la problemlética sobre los
estados intersexuales, concretamente el caso del hermafroditismo en Colombia,
surge este articulo de revista que pretende describir los diferentes instrumentos
que existen en el campo del derecho, tratados por la Corte Constitucional, sala de
revision de tutelas, que deben ser tenidos en cuenta para el estudio y manejo de los
casos de hermafroditismo en menores de edad.

En el desarrollo de la investigacion de la cual se origina este articulo, se trabajaron
conceptos teoricos propios de la medicina, la bioéticay el derecho, con la finalidad
de utilizar herramientas distintas que facilitaran el estudio de los estados intersexua-

1 Sise parte de un estudio conceptual riguroso y estricto sobre el manejo y tratamiento médico que se da a los
estados intersexuales, se pueden diferenciar y encontrar particularidades que definen los conceptos de Estado
Intersexual, Hermafroditismo y Ambigiiedad Genital. En este sentido, se entiende que el primero constituye
un género, el segundo es una de las distintas manifestaciones que puede tener un estado intersexual, es decir
que constituye una especie dentro de dicho género, y el tercero, obedece a las expresiones de malforma-
cion visibles en el aspecto externo del individuo y que pueden dar lugar confusiones en el momento de la
designacion del sexo a la persona recién nacida. De conformidad con el estudio que la Corte Constitucional
colombiana realiz6 en la sentencia SU 337 de 1999, resulta importante aclarar que si bien dicha corporacién
jurisprudencial, comprendio las diferencias conceptuales enunciadas, decididé manejarlas indiscriminadamente
para efectos de la exposicion de sus consideraciones y atendiendo el hecho de que cada una de ellas plantea
interrogantes similares respecto a los derechos, principios y deberes involucrados en los casos de menores
de edad. Expreso la Corte; “(...) en estricto sentido, conviene a veces distinguir entre estados intersexuales,
formas de hermafroditismo, ambigiiedad genital y ambigiiedad sexual; sin embargo, en la medida en que, a
pesar de esas diferencias cientificas, en general estos sindromes reciben tratamientos médicos semejantes,
y suscitan por ende interrogantes éticos y juridicos similares, por economia de lenguaje y para no hacer
excesivamente pesada la exposicion, la Corte no distinguira entre estas distintas condiciones, salvo cuando
sea estrictamente necesario.” M. P. Alejandro Martinez Caballero.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXIV. N° 144, diciembre 2007.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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les, su definicion, alcance y la diferenciacion con conceptos como la ambigiiedad
genital y el hermafroditismo, asi como el consentimiento informado, su historia
y la construccion que del mismo se hace de acuerdo a los planteamientos de los
discursos de cada una de las disciplinas mencionadas. En este mismo sentido, se
revisaron los fallos proferidos por la Corte Constitucional colombiana sobre el
tema, estableciéndose la posicion que dicho ente colegiado asume respecto a las
cuestiones planteadas y el papel que entran a desarrollar los principios y derechos
en la problematica trazada. Finalmente, se elaboré un capitulo en el que se da
cuenta de un trabajo analitico, mediante el que se realizan aportes al conocimiento
juridico y se exponen distintas propuestas de interés para solucionar los problemas
ilustrados en el transcurso de la investigacion.

Los estados intersexuales son casos dificiles de abordar para el derecho, toda
vez que involucran aspectos que trascienden la esfera de lo juridico e implican el
estudio de otras materias, areas y discursos, como las relativas a la medicina y a
la bioética; ademas involucran la confrontacion de valores, principios, derechos
y deberes contenidos en nuestro ordenamiento juridico, pero que no se integran
de forma armonica para efectos de los casos del hermafroditismo en menores. A
continuacion se describen los cuestionamientos y las principales controversias que
plantean los estados intersexuales y el consentimiento informado para la practica
de la readecuacion sexual cuando se trata de pacientes menores de edad.

El consentimiento informado en pacientes menores de edad

La problematica juridica que plantean los estados intersexuales en casos de menores
de edad, centra su discusion en la teoria del consentimiento informado; punto nodal
en el que convergen, por un lado, la existencia de un sujeto titular de derechos, y
por el otro, el modo en el que debe prestarse la autorizacion para ciertas interven-
ciones quirtrgicas, terapéuticas y preventivas, y de otras areas que se encuentren
involucradas en estos estados.

La teoria del consentimiento informadozsurge durante la segunda mitad del siglo
XX, e impulsa el desarrollo de la bioética y promueve los derechos de los pacientes,

2 Segun el oncdlogo y bioquimico Van Rensselaer Potter, la bioética es “(...) una nueva disciplina que combi-
nard el conocimiento biolégico con el conocimiento de los sistemas de valores humanos (...) Elegi bio para
representar al conocimiento biolégico, la ciencia de los sistemas vivientes, y elegi ética para representar el
conocimiento de los sistemas de valores humanos” GRACIA, Diego. Fundamentacion y ensefianza de la
bioética. Bogota: El Buho, 1998, p. 30.
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asi como el cambio en la forma de concebir la relacion médico-paciente, lo que
implica el asentimiento y la expresion de voluntad de una persona para someterse
a intervenciones o tratamientos de caracter médico, cientifico o investigativo, ya
sea para obligarse o adquirir beneficios, previo el conocimiento de los efectos y las
consecuencias colaterales que dichas intervenciones o tratamientos pueden tener.

En la aplicacion del consentimiento informado por parte del personal de salud,
se garantizan los derechos a la autonomia y a la libre determinacion del paciente,
toda vez que se permite que sea éste quien decida sobre la practica o no de una
intervencion médica en su cuerpo, previo el conocimiento que se le brinda de los
procedimientos a realizar en su beneficio y de las consecuencias que se pueden
generar con los mismos y que lo pueden afectar de manera subsidiaria.

Para el tratamiento juridico de los casos de estados intersexuales en Colombia,
la Corte Constitucional colombiana ha elaborado jurisprudencia para establecer
categorias y parametros de importancia en torno al concepto de consentimiento
informado, que junto con la construccion teodrica de la bioética, permite entender
como debe ser aplicado el concepto, precisar sus modalidades y cualificarlo, de
conformidad con las situaciones juridicas problematicas de los casos que han lle-
gado a su conocimiento, y han sido tratados por medio de las siguientes sentencias:
T 477 de 1995, SU 337 de 1999, T 551 de 1999, T 692 de 1999, T 1390 de 2000
y T 1025 de 2002.

Resulta de importancia analizar el fundamento del consentimiento informado en
el ordenamiento juridico colombiano, y la conexion directa que €ste tiene con los
principios constitucionales y los derechos fundamentales que a su vez son los que
lo vierten de contenido juridico, y que se encuentran plasmados en las sentencias
de la Corte.

Proteccion juridica a los menores de edad en Colombia

A raiz de las dificultades presentadas en los casos de readecuacion de sexo en
el caso de menores, la Corte Constitucional colombiana construyé el blogue de
constitucionalidad para los casos concretos de hermafroditismo y proyecto las
sentencias referidas con base en los derechos fundamentales, en los principios
constitucionales, y en la remision a otras normatividades, como es el caso de la

3 Figura importada del derecho italiano y espaiiol, referida a normas que no obstante no hacen parte del texto
constitucional expresamente, lo integran por la directa remision que éste hace de ellos.
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Convencion UI}iversal de los Derechos del Nifio y los distintos tratados y pactos
internacionales .

Por esta razon, es importante anotar que el analisis de los instrumentos que vierten
de contenido el consentimiento informado y que a su vez son la base para abordar
juridicamente los estados intersexuales, parten de la idea de que los derechos de
los nifios, tal y como lo consagran la Constitucion y los tratados internacionales,
son prevalentes sobre los derechos de los demas y en este sentido, estan incluidos
dentro de lo que se denomina el “interés juridico superior del menor” lo que im-
plica que sus derechos merecen una atencion prioritaria por parte de la familia, la
sociedad y el Estado.

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 44 reconoce que, “la familia,
la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para ga-
rantizar su desarrollo armonico y el ejercicio pleno de sus derechos”; en el mismo
texto es posible encontrar la proteccion constitucional al derecho y principio de
la autonomia a través de la consagracion de otros derechos fundamentales como
la libertad (art. 28), el libre desarrollo de la personalidad (art. 16) y la libertad de
expresion (art. 20). En este mismo sentido, la Convencion Universal de los Derechos
del Nifio aprobada en Colombia por medio de la Ley 12 de 1991, promulga en el
caso del menor que: “su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento” , adicionalmente, en su articulo 12 esta Convencion afirma que los
Estados deben garantizar que el menor “(...) esté en condiciones de formarse un
Juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion
de la edad y madurez”.

4 Pactos dentro de los que se puede mencionar: El Pacto de San José de Costa Rica, la Declaracion de Ginebra
de 1924 sobre los derechos del nifio, la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la asamblea
general el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 10), en la Convencion de Viena y en los estatutos e instrumentos
pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio, y que han consagrado la proteccion especial a la nifiez. De esta manera lo expresa la Corte
Constitucional en diversas intervenciones al aludir directamente al desarrollo de los derechos fundamentales
de la identidad, la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad.

5 Citado por la Corte Constitucional, Sentencia T-477/95, M. P. Alejandro Martinez Caballero.



CATALINA VELASQUEZ A., PATRICIA GONZALEZ S. E ISABEL C. SARMIENTO E.

No obstante, dentro del texto de cada una de estas dos prescripciones normativas,
la de la Constitucion Politica de Colombia y la de la Convencion Universal de los
Derechos del Nifio, se presenta una tension: entre el interés de preservar la salud y
la vida de los menores que no pueden ejercer plenamente su autonomia vs. el res-
peto por esa autonomia. A pesar de que ambas normatividades reconocen el caracter
vulnerable de los nifios y por ende, la obligacion para las instituciones de proveer
cuidado y atencion especiales a los mismos, las dos, adicionalmente ordenan a las
instituciones el garantizar el ejercicio pleno de los derechos de los nifios teniendo
en cuenta la autonomia, la identidad y el libre desarrollo de la personalidad de los
menores. Esta situacion problematica obliga a replantear la actividad protectora del
Estado y de la sociedad, si lo que se busca es el desarrollo pleno de la autonomia
de los individuos:

Ellimite a la actividad protectora implica, por un lado, que el estado no puede
adoptar las decisiones de salud por las personas, en la medida en que sus reso-
luciones especificas puedan ser tomadas autdbnomamente, aunque las mismas
no hayan desarrollado plenamente su autonomia en todos los aspectos de su
vida. Tal limite impone ademas el deber del estado de proteger a las personas
en relacion con aquellas decisiones para las cuales no han desarrollado la au-
tonomia necesaria. La proteccion de estas personas resulta aceptable entonces,
en lamedida en que ellas mismas, o terceros, no pongan en peligro el ejercicio
futuro de su autonomia, con las decisiones respecto de su salud.

Principios e instrumentos juridicos utilizados en el analisis de los estados
intersexuales en menores de edad

Entre los principios que sustentan el abordaje juridico de los estados intersexuales,
se pueden presentar algunas tensiones:

* Autonomia vs. Beneficencia: la prevalencia de las decisiones estrictamente
personales de los pacientes inciden en el deber que ha tenido el personal de
salud para optar por una decision que ellos hayan evaluado como benéfica para
el paciente, sin embargo, la limitacion que se les impone desde el ejercicio de
la autonomia del sujeto, implica que la decision que tome el personal de salud,
esté determinada por la decision del paciente.

» Beneficencia vs. Beneficencia: Se presenta la tension porque no existe una sola
mirada que pueda sustentar la mejor opcion para el paciente, ya que ésta podra

6 Corte Constitucional, Sentencia T-850 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil, Fundamento Juridico 2.2.2.
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variar segun las condiciones de éste y del personal de la salud encargado. En
otras palabras, la eleccion que el grupo de especialistas considere mas benéfica
en un momento determinado, puede no serlo para otro grupo de especialistas.

Estas dos tensiones se toman en cuenta para el argumento de la tercera tension.

* Autonomia vs. Expresion Paternalista de la Beneficencia: La Corte Consti-
tucional colombiana en sus sentencias de revision T 477 de 1995, SU 337 de
1999, T 551 de 1999, T 692 de 1999, T 1390 de 2000 y T 1025 de 2002, consi-
derando los derechos y principios constitucionales, ha aludido principalmente
a la tension entre el Principio de autonomia que da prevalencia a la decision
adecuada del paciente menor de edad, para que sea él mismo quien decida
sobre la intervencion vs la expresion paternalista del principio de beneficencia
del personal médico que recomienda como la mejor decision la de efectuar la
intervencion.

En el primer supuesto que se tensiona se refutan las intervenciones quirdrgicas en
la medida en que vulneran la autonomia e identidad del menor y, adicionalmente
considera que €stas no representan una solucion satisfactoria que responda a las
necesidades tanto fisicas como en el desarrollo personal de los pacientes; lo que
refuerza el hecho de que en vez de constituir una opcion valida para el menor, puede
ser una opcion contraria a sus intereses, lo que imposibilitaria que sea él mismo quien
defina y construya su sexualidad. En el segundo supuesto tensionado, se encuentra
la posicion que sustenta la intervencion quirurgica como una solucion inmediata
y necesaria en casos de estados intersexuales, pues facilita el proceso para que el
menor defina su personalidad y desarrolle lo que se considera una vida “normal”,
la inclusion, se argumenta como la preestablecida por el orden social.

Ambos supuestos, el que sustenta la defensa de la autonomia y el que sustenta la
beneficencia, deben buscar en todo momento el principio que obliga al personal
de salud a no causar dafio y a proveer la solucion mas benéfica posible para el pa-
ciente. Si se opta, en virtud de la expresion paternalista, a favor de la intervencion,
el Estado, la familia, la sociedad y el cuerpo médico, deben viabilizar las opera-
ciones de readecuacion sexual que se estimen convenientes independientemente
del consentimiento del menor; para esto se apoyan en un sector de la doctrina
internacional que defiende la definicion del género a la mayor brevedad posible,
incluso, inmediatamente después del nacimiento, para permitir la adecuacion del
menor en su entorno social y para evitar que éste encuentre algiin impedimento
en los estandares generales que defienden la existencia de solo dos géneros: el
masculino y el femenino.
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En caso contrario, si se opta por la no intervencion temprana, se considera que se
asegura la defensa de la libertad reconociendo al individuo el dominio absoluto de
su cuerpo, en tal sentido, se le da mayor importancia a que manifieste su voluntad
y sea €l quien defina el desarrollo de su sexualidad atendiendo al principio de
autonomia.

Sin embargo, parece que la dicotomia entre la readecuacion o no de un menor en
estado intersexual, como lo es un hermafrodita, se ve resuelta con el argumento
de la importancia de incluir al individuo en la sociedad, por medio de la insercion
del menor en uno de los dos géneros de manera inmediata al nacimiento, dejando
de lado, principios fundamentales e insoslayables de la persona, como lo es la
autonomia.

La inclusion social del menor hermafrodita por medio de la readecuacion tem-
prana, depende de diferentes posiciones; entre ellas las percepciones personales y
culturales que tengan los individuos que conviven en una determinada sociedad,
asi como el analisis hermenéutico que realiza el operador juridico como intérprete
y aplicador de la norma.

La diferenciacion entre culturas y formas de interpretacion de las categorias ju-
ridicas, se ha ido resolviendo a partir de la aplicacion directa de los derechos y
los principios constitucionales, como son: la dignidad de la persona humana en
relacion con los derechos de identidad, la igualdad, la integridad, el libre desarrollo
de la personalidad y de la sexualidad, el derecho de autonomia, el pluralismo y la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los demas.

La autonomia como principio y como derecho no implica solamente la proteccion y
el respeto del individuo con relacion a sus decisiones para que éstas sean libres, sino
que la directriz impuesta va mucho mas alla; implica que el Estado deba proveer
los medios necesarios para promover que las personas adquieran las capacidades
basicas para desarrollar sus intereses y potencialidades. La maximizacion de la
autonomia de las personas hace indispensable, entre otras cosas, que el Estado,
la sociedad, la familia y el cuerpo médico participen y aporten desde puntos de
vista diferentes sobre el conocimiento que es necesario para que las decisiones
sobre estados intersexuales, se adopten de la forma mas adecuada para el paciente
hermafrodita.

Por esto, la autonomia en relacion con las intervenciones quirtrgicas, en el tema ex-
clusivo de readecuacion sexual en menores, no se puede entender como un concepto
eminentemente contractual, sino que debe tener en cuenta, los principios y derechos
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constitucionales y otros factores como son el tipo de intervencion y la necesidad de
preservar la integridad del individuo para que pueda dar su consentimiento.

En este sentido, la posicion paternalista: “ha sido puesta en tela de juicio en la
ultima mitad del presente siglo, como consecuencia de la trascendencia adquiridg
por los valores de la autonomia personal, la autodeterminacion y la dignidad”,
abriéndose paso un replanteamiento de “los términos tradicionales de la relacion
clinica, de talgmanera que el médico condicione su asistencia al consentimiento
del paciente” qguien incluso puede escoger opciones “que no conduzcan a su
bienestar fisico” . Le corresponde al Juez Constitucional en los casos de menores
con estado intersexual, ponderar la proteccion tanto de los intereses particulares
como de los generales, de tal manera, que ninguno de los dos, sea subsumido o
minimizado por el otro.

La dignidad se refleja en el caso de los estados intersexuales, en la medida en que se
considera la sexualidad como una parte de la esencia del sujeto, por tanto su lectura
y la idea de optar por una de las dos vertientes propuestas, una en beneficio de la
intervencion quirdrgica para la readecuacion de acuerdo a una posicion paternalista,
y otra, en pro de la prevalencia del principio de autonomia con la postergacion de
dicha intervencion hasta la decision del paciente, debe ser acorde a lo establecido
con este principio, y debe priorizar o indagar por una solucion que le de aplicacion
directa al respeto de la sexualidad de la persona y su libre desarrollo.

En este sentido y respecto a su aplicaciéon como parametro de interpretacion, la dig-
nidad debe ser la directriz que haga que las decisiones con respecto a la intervencion
quirtrgica en casos de estados intersexuales, sean armoénicas con los parametros
constitucionales, por tanto, ningin paciente puede servir como instrumento de
manipulacion para el cuerpo médico, ni éste tltimo, puede dejar de cumplir sus
funciones y obligaciones curativas y de preservacion de la vida por la sola voluntad
del paciente. Esta voluntad en el caso de los menores en estado intersexual, debera
ser asumida previa informaciéon completa, clara y suficiente sobre el tratamiento
de parte del cuerpo médico, pero la dificultad se presenta en la capacidad volitiva
o0 no que pueda tener el menor para prestar su consentimiento.

7 Corte Constitucional, sentencia T-401 de 1994 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz
8  Ibidem.
9 Ibidem.
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Asi mismo, al considerarse que los casos de estados intersexualel% que se diagnos-
tican a menores de edad no constituyen una “urgencia médica” , se concibe que
debe prevalecer la autonomia del menor dando lugar a la espera de la decision
informada y consentida por parte del mismo. Sin embargo, este caso si genera para
el equipo interdisciplinario una situacion dificil, pues se argumenta que cuando se
programa realizar un tipo de intervencion quirtirgica para readecuar el sexo en un
nifio mayor de cinco afios, se torna dificil el proceso de adaptacion del menor a
la sociedad, en tanto éste, cuenta con capacidades de entendimiento suficientes y
con inclinaciones de género definidas basicamente por el “rol” social que hasta ese
momento esta desempefiando, situacion que puede ser de urgencia, no por motivos
de vida, sino de adaptacion a la sociedad y a si mismo.

Teniendo presentes la autonomia y la dignidad, la Corte Constitucional indic¢ la
forma en que debe ser prestado el consentimiento informado en menores herma-
froditas, por tanto, asume una posicion intermedia en la que se establece una edad
como limite para la intervencion quirurgica y hormonal, definiendo como debe ser
dado el consentimiento. Se entenderd que se da el consentimiento sustituto en el
caso de que el sujeto sea menor de cinco (5) afios, o se da el consentimiento asistido,
cuando el sujeto haya superado el umbral de los cinco (5) afios. Adicional a este
criterio relativo a la edad, la Corte tiene en cuenta otras consideraciones como son
“(i) la urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del menor
v (ii) los riesgos y la inﬁlelnsidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia
actual y futura del nifio

En sintesis, la decision asumida por la Corte Constitucional colombiana en esta
materia, propone una doble via, en el sentido de priorizar el principio de autonomia
o el principio de beneficencia en su expresion paternalista, segun el criterio objetivo
de la edad del paciente, o sea, si €s menor 0 mayor a cinco afios:

1. Cuando el menor se encuentra con un estado intersexual y es menor de
cinco afos, la Corte supone que éste no tiene capacidad de prestar su
consentimiento informado para la intervencion, por tanto, la decision sera

10 “La Facultad de Medicina de la Universidad Javeriana precisa que si por urgencia se entiende una inter-
vencion médica inmediata tendiente a disminuir los riesgos de invalidez y muerte, entonces debe entenderse
que los tratamientos a las personas con ambigiiedad sexual no tienen tal cardcter. La necesidad de esas
intervenciones “‘depende basicamente de razones de tipo familiar (padres), personales y por uiltimo médicas.”
Corte Constitucional, Sentencia SU 337 de 1999, M. P. Alejandro Martinez Caballero, Fundamento Juridico
15.3.

11 Corte Constitucional, Sentencia SU-337 de 1999, M. P. Alejandro Martinez Caballero, Fundamento Juridico
24,
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tomada de forma exclusiva por los padres, previo acompafiamiento de un grupo
interdisciplinario.

2. Cuando el menor se encuentra con un estado intersexual y es mayor de cinco
afios, la Corte supone que posee la capacidad de prestar su consentimiento de
forma asistida y la decision serd tomada de forma exclusiva por el menor con
la colaboracion de los padres, y el grupo interdisciplinario.

En la jurisprudencia constitucional consultada sobre los casos de estados inter-
sexuales en menores de edad, la interpretacion sobre el principio de dignidad
prevalece para la toma de decisiones, y se propone analizarlo desde la posicion del
menor en el contexto cultural colombiano, debido a que las condiciones sociales
no son propicias para reconocer que pueden existir diferentes opciones para el
menor intersexual; por tanto, la tendencia es tratar de identificar al menor en uno
de los dos sexos, masculino o femenino, los cuales son excluyentes entre si. En
otras palabras, la Corte considera que la cultura no reconoce los individuos que
no cumplen con los estandares creados para la diferenciacion y rol sexual en caso
de indefinicion. En esta medida, la decision adoptada por la Corte favorece una
dignidad que se expresa en la posibilidad de que dicho individuo se ubique en uno
de los dos géneros.

Desconoce la Corte que la Carta Politica de 1991, reconoce como fundamento y
principio de la sociedad colombiana la categoria juridica de pluralismo en conexion
directa con el principio y derecho de igualdad, postulado en el articulo 13 de esta
norma fundamental. En este articulo referido a la igualdad, se prescribe que los
colombianos nacen libres e iguales ante la ley, y que por tanto la proteccion de
sus derechos, libertades y oportunidades debe darse sin discriminacion alguna por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica
o filosofica. Ademas, le exige al Estado su participacion en la promocion de la
igualdad real y efectiva a favor de grupos discriminados o marginados.

Lo anterior implica la aceptacion de diferentes tipos de poblacion sin discriminacion
alguna, por tanto, es funcion del Estado reconocer que existen diferencias sexuales
en los casos en los que se presenta un estado intersexual, como es el caso del menor
hermafrodita. Esta situacion obliga al Estado a crear herramientas y posibilidades
juridicas para la proteccion de los derechos que se ven amenazados o violentados por
la necesidad juridica de concretar al menor en uno de los dos sexos. De esta forma,
se piensa que se reducen los problemas juridicos, médicos y psicoldgicos para ese
menor, desconociendo finalmente, los derechos a la pluralidad y a la igualdad.
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Si el Estado colombiano se define como pluralista, y se defiende el argumento ante-
rior de que no todos los individuos deben ser iguales en términos de sexo masculino
o femenino con base en la dignidad humana, entonces se deberia llegar a admitir la
posibilidad de que el sujeto no se incluya en uno de esos dos sexos, lo que implica
que previamente se disponga de los medios sociales y juridicos adecuados a ese
tipo de problematicas, que permita que sea el paciente quien tome las decisiones
respectivas a su estado intersexual.

El realizar cirugias que busquen readecuar el sexo del individuo de acuerdo al patron
sexual predominante, masculino o femenino para alcanzar caracteristicas estéticas y
de funcionamiento dentro de los canones de lo considerado como “normal”, implica
que las fases del derecho a la sexualidad, como son: la sensibilidad, la ﬁJncmnahdad
y el placer sexual; se vean afectadas, incluso, de manera irreversible.

Aunque lo anterior representa dificultades en cuanto al aspecto cultural, como se ha
venido sefnalando, debido a la negacion de algunos sectores para aceptar un tercer
sexo o un sexo indefinido, para el individuo hermafrodita, seria la posibilidad de
mantenerse en condiciones de dignidad, pluralidad, igualdad e identidad.

Atendiendo a la idea anterior, la operacion de readecuacion sexual puede ocasionar
diferentes efectos en el paciente que no participd en la decision tltima que se adoptd
bajo los criterios y la posicion de “(...) los padres y su angustia, el médico y su
recomendacion, las normas culturales que no tienen por qué ser absolutas (...)”

El anterior planteamiento de la Corte, constituye un aspecto esencial en la toma de
la decision, en tanto refleja la importancia de aplicar el consentimiento informado
y libre del paciente para definir su situacion sexual en este tipo de procedimientos

12 “(...) ISNA (Intersex Society of North America) es una asociacion en Norteamérica que agrupa a decenas
de intersexuales o personas con ambigiiedad sexual, que fueron objeto de los procedimientos hormonales y
quirirgicos recomendados por la comunidad médica. Esas personas son muy criticas de esas intervencio-
nes médicas, pues consideran que, sin su consentimiento, les fue realizada una cirugia que tenia un simple
cardcter “cosmético”, pues se trataba de adaptar la apariencia de sus genitales a los patrones sociales
dominantes. Ademds, como tales tratamientos afectaron las posibilidades mismas de obtener satisfaccion
sexual, estas personas consideran que fueron sexualmente mutiladas. Por ello concluyen que, salvo que
existan necesidades fisiologicas que las justifiquen, esas intervenciones quirurgicas y hormonales debian
ser postergadas hasta que el afectado pueda comprender sus riesgos y beneficios, esto es, al menos hasta el
inicio de la pubertad, a fin de que en tal momento la persona pueda decidir si acepta o no los tratamientos
médicos” Bajo estas consideraciones, habra de ponderarse las condiciones en torno a la salud y no malefi-
cencia con las condiciones que resulten de la practica de la cirugia. Corte Constitucional, Sentencia SU 337
de 1990. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

13 Corte Constitucional, Sentencia SU-337 de 1999, M. P. Alejandro Martinez Caballero. Fundamento juridico
17.3
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médicos, lo cual permite la materializacion efectiva del principio de Autonomia en
el que nuevamente se entiende que el cuerpo humano como propiedad del individuo
no puede ser intervenido sin su consentimiento.

Por otro lado, la interpretacion de la igualdad como principio fundante y derecho
fundamental de aplicacion inmediata, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 85
de la Constitucion Politica de Colombia; “(...) se funda en la identidad esencial
de los mismos, a pesar de su diversidad existencial” ', lo que permite la relacion
de este derecho con otros derechos fundantes, anteriormente tratados y que en
concordancia con la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos
de los demas, configuran argumentos que determinan lo positivo o lo negativo de
la intervencion médica.

A proposito se han identificado dos argumentos que ubican la igualdad en los casos
de hermafroditismo:

1. Elderecho de igualdad que anula la diferencia: se presenta cuando el menor es
sometido a tratamientos e intervenciones en su cuerpo por parte del personal
médico para lograr lo que éste considera la normalizacion del paciente, teniendo
en cuenta estandares de género y buscando asegurar el alcance del derecho a
la igualdad. Se considera que el no intervenir puede causar que en el escenario
contextual del menor, y sus formas de vida, éste se vea sometido a condiciones
inapropiadas para su desarrollo personal y desempefio social.

2. El derecho de igualdad basado en la no anulacion de la diferencia: tiene en
cuenta la pluralidad, que indica que no se debe intervenir para homogeneizar un
estado intersexual, pues independientemente de las condiciones de diferencia,
los pacientes menores, son sujetos de derechos politicos y civiles como cualquier
ciudadano y el trato “desigual” que se les da, va en la busqueda de equiparar
las condiciones materiales de diferencia. Este argumento, debe justificarse con
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Con base en estos dos argumentos y para que se materialice la igualdad, es necesario
tener en cuenta las diferencias en que se encuentra el menor intersexual al momento
de tomar una decision sobre la readecuacion, pues hay un deber de trato especial
que consiste en que ante situaciones necesarias para hacer efectivos sus derechos,
estas personas tendrian que ser tratadas en condiciones diferentes para alcanzar la

14 Corte Constitucional, Sentencia T-539 de 1994, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa. Consideracion de la Corte
2.2.
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igualdad real y por tanto, hacer caso omiso a los postulados enunciados implicaria
la violacion de los derechos fundamentales involucrados en el caso.

En sintesis, se considera que la posicion asumida por la Corte Constitucional en el
caso de los estados intersexuales, como el hermafroditismo, fundamenta el derecho a
la igualdad con el argumento de la identidad de género como condicion que permite
la inclusion social del individuo y que determina el desarrollo de su personalidad.
Por tanto, conservar las condiciones del individuo hermafrodita hasta que pueda
tomar una decision autonoma, conllevaria a que éste enfrente situaciones de dis-
criminacioén, ya que la Corte considera que “percibirse diferente puede disparar
la depresion, sentimientos de anomalia, inadecuacion, tenclisencia al aislamiento y
la introversion, asi como introyeccion del rechazo social” .

El anterior argumento de la Corte indica la necesidad de que los sujetos detectados
con estados intersexuales, como el hermafroditismo, sean intervenidos, de forma
inmediata en el caso de los menores de cinco (5) afios, o de forma posterior para
pacientes mayores de cinco (5) afios. La cirugia de readecuacion con la interpreta-
cion de las sentencias de la Corte, se debe realizar con el fin de que los sujetos que
en ese momento se consideran en estado de anormalidad, entren a formar parte de
lo que se considera como normal y por tanto, las consideraciones médicas y judi-
ciales de esta practica, deben ajustarse en todo momento y en toda circunstancia a
la efectiva readecuacion.

CONCLUSIONES

Debe plantearse, en relacion al estudio de los estados intersexuales en menores
de edad, que este implica una serie de analisis y relaciones transdiscursivas, sin
las cuales las problematicas reveladas en este articulo, perderian profundidad e
importancia, toda vez que no podria darse cuenta de los derechos y principios in-
volucrados, que para el tema de los estados intersexuales, no atienden Ginicamente
a un contenido de caracter juridico; sino que tienen en cuenta planteamientos que
provienen de areas de conocimiento como la bioética.

Durante este articulo se puede apreciar que la interpretacion de los principios y
derechos expuestos a lo largo del mismo, dependen de la mirada del intérprete que
esta inmiscuido en un marco de relaciones sociales, politicas y econémicas; por

15 Corte Constitucional, Sentencia SU-337 de 1999, M. P. Alejandro Martinez Caballero. Fundamento juridico
17.3
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lo cual el mismo habra de hacer una lectura que retina sus conocimientos teoricos
sobre el caso, y sus percepciones de la realidad que lo envuelve, teniendo bajo sus
consideraciones el principio de imparcialidad del Juez.

De conformidad con el estudio de las sentencias resueltas por la Corte Constitu-
cional colombiana, se expresa que la postura asumida por esta Corporacion, si
bien da cuenta de un estudio juicioso y amplio de los diversos temas que tocan
la problemadtica, presenta una solucion sobre los estados intersexuales que no se
corresponde con la profundidad del problema que le fue planteado. Esto, en tanto
la Corte Constitucional, decide establecer una parametro formal que establezca un
limite para la determinacion del sujeto del cual debe provenir el consentimiento
informado, y decida sobre una eventual readecuacion sexual; de manera tal que
entran a hacer parte del andlisis en este punto, e/ consentimiento informado susti-
tuto, como aquel conferido por los padres en lugar del menor, que atin no llega a
cumplir los cinco (5) afios de edad. Y el consentimiento informado asistido, que
otorga el menor que excede los cinco (5) afios de edad, previo proceso de acom-
pafiamiento por los padres y el cuerpo médico para efectos de tomar una decision.
En la aplicacién de uno u otro consentimiento, se dara prevalencia al principio de
beneficencia en su expresion paternalista, o al principio de autonomia.

Se considera que no se permiti6 dentro de la interpretacion realizada por la Corte,
renovar los esquemas juridicos para plantear nuevas formas y alternativas que
incluyan a las personas con un estado intersexual como el hermafroditismo, de
manera que puedan acceder a determinados derechos sin que sea obligada la defi-
nicion sexual, mediante las cirugias y tratamientos de readecuacion, o mediante la
inscripcion en el registro civil de nacimiento.

Bajo la solucion dada por la Corte Constitucional y expuesta con anterioridad, la in-
terpretacion de los instrumentos juridicos queda saldada desde su punto de vista, con
el limite formal que para ello crea, toda vez que la edad va a determinar los niveles
de formacion y desarrollo en los aspectos psiquico, psicoldgico, personales, y de la
identidad del menor de edad, para saber si es pertinente intervenir con una operacion
quirtrgica y hormonal altamente invasivas, pero, en la actualidad se problematiza
sobre la pertinencia de estas cirugias, en tanto no representan procedimientos de
caracter médico urgente de cuya realizacion dependa la vida del menor.
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