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1. Introduccidn

La atencidn que reciben los bebés y nifios/as intersex y sus implicancias legales han sido y son motivo de interés y
preocupacion de esta Asesoria, la cual debe velar por el respeto de los derechos de todas las personas menores de
edad que se encuentren en esta ciudad. Esto incluye, muy especialmente, a los/as nifios/as que forman parte de
colectivos histéricamente desaventajados.

El 30 de octubre de 2012 dicté la Resolucion N° 169/12" a fin de asegurar en nuestro territorio la aplicacién de la Ley
Nacional de Identidad de Género N° 26.743 en materia de infancia y acercar a las dependencias integrantes del
Ministerio Publico Tutelar a las necesidades especificas que pudieran surgir. Si bien dicha ley, como veremos, tiene
incidencia en materia de cuestiones intersex, alin existen procesos de cambio importantes a llevar a cabo.

A su vez, el 11 de marzo de 2013 se remiti6 el Oficio AGT Nro. 76/13 suscripto por la Asesora General Tutelar y dirigido
al Sr. Presidente del Consejo de Administracion del Hospital de Pediatria S.A.M.I.C. "Prof. Dr. Juan P. Garrahan" Dr.
Marcelo José Scopinaro en el que se solicita informacion sobre el caso de un nifio intersex que devino de publico y
notorio conocimiento y, por otro lado, se ofrece colaboracién por parte de esta dependencia. En fecha 17/04/13 se
recibi6 nota subscripta por la Dra. Josefa Rodriguez, Directora Médica Ejecutiva de dicho hospital brindando la
informacién solicitada.

" Documento completo disponible en: http:/asesoria.jusbaires.gob.ar/sites/default/files/Res169.123DerecholdentidadGenero30.10.12.pdf (consultado
por Ultima vez el 15/02/14).




No obstante y como dijimos, creemos que existe una importante tarea pendiente y queremos ofrecer el presente
documento a modo de colaboracion a fin de visibilizar la tematica e impulsar ese necesario cambio.

Es claro que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como cualquier otro ente federado de la Argentina, es competente
para regular la prestacion de los servicios de salud. Asimismo y como enumeramos en detalle en los considerandos de
la Resolucion AGT N° 169/12, la Ciudad de Buenos Aires ha sido histéricamente pionera en diversas materias de
reconocimiento de derechos de las personas LGBTI y confiamos en que podremos dar este paso en el futuro préximo.

Laura Musa
Asesora General Tutelar



2. Desarrollo
a. Referencias especificas en materia de derechos humanos sobre la tematica intersex
i. Creciente preocupacion por parte de los Sistemas Internacionales de Derechos
Humanos
1. Sistema Universal de Derechos Humanos:

a. Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental del aio

20092

En el apartado titulado “Los grupos vulnerables y el consentimiento Informado” se establece por principio que: “El
consentimiento informado, por su condicion de parte integrante del derecho a la salud, debe garantizarse con la maxima
proteccion contra la estigmatizacion o la discriminacion por cualquier motivo, como disponen el articulo 2 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el péarrafo 2 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y ha reafirmado el articulo 11 de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos de la UNESCO (2005) ". Y se recuerda que: “El derecho a consentir un tratamiento incluye también el derecho
a denegarlo, por aconsejable que parezca’.

Asimismo, existe una expresa referencia a los derechos de las personas intersex en los siguientes términos:

“46. Algunos grupos precisan que se les dedique especial atencion en lo relativo a la proteccion del consentimiento
informado, por las vulnerabilidades que padecen a causa de sus circunstancias economicas, sociales y culturales. Los
principios 17 y 18 de los Principios de Yogyakarta [‘El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud” y
“Proteccion contra abusos médicos”, respectivamente], por ejemplo, ponen de relieve la importancia de salvaguardar el
consentimiento informado de las minorias sexuales. Los proveedores de servicios de salud deben estar al corriente
de las necesidades especificas de las personas leshianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales y

adaptarse a ellas...”.

Las referencias contindan, en este caso, en el apartado dedicado a la infancia:

“49. Los proveedores de servicios de salud deben esforzarse en aplazar las intervenciones invasivas e irreversibles
que no sean urgentes hasta que el nifio tenga madurez suficiente para otorgar su consentimiento informado 57"

Dicho pie de pagina (N° 67) es atn méas especifico:

“7 Lo cual resulta especialmente problematico en el caso de la cirugia genital en nifios intersexuales, que es un
procedimiento doloroso y de elevado riesgo sin beneficios médicos demostrados. Véase, por ejemplo, Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-337/99 y Sentencia T-551/99.”

Es de destacar que este documento fue suscripto por la méxima autoridad temética de la Organizacion de Naciones
Unidas, Anand Grover, quien sigue a cargo de una Relatoria especifica sobre cuestiones de salud y fue presentado ante
el Consejo de Derechos Humanos vy, por intermedio del Secretario General de la O.N.U., a la Asamblea General de dicho
organismo.

Dos afios después, la Alta Comisionada para los Derechos Humanos de la O.N.U., Navanethem Pillay, afirmé el 16 de
septiembre de 2011, en el marco de un comunicado oficial en relacién con avances legales en Australia, lo siguiente:
“...urjo a otros Estados del mundo a revisar sus propias leyes, politicas y practicas a fin de asegurar que la
discriminacién contra los individuos transgénero e intersex es abordada de manera sistemética y efectiva’.

2\/éase Documento O.N.U. A/64/272 en http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/GA64session.aspx

3 Véase documento completo en: http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=11384&LangID=E . Visitado por Ultima vez
el 08/02/14.




b. Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez?, del
ano 2013

Este documento -que data del afio 2013- comienza realizando un recuento de la normativa internacional de proteccion de
los derechos humanos de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersex5, incluyendo especificamente
el @mbito de atencion de la salud®.

El informe da cuenta del “creciente reconocimiento de las diferentes formas de abusos en entornos de atencion de la
salud” a nivel mundial, nutriéndose de “numerosos informes que han documentado una gran variedad de abusos
cometidos contra pacientes y personas bajo supervision médica. Al parecer, proveedores de servicios de salud no
dispensan cuidados o realizan tratamientos que infligen dolor o sufrimiento grave sin motivos médicos legitimos. Los
cuidados médicos que causan graves sufrimientos sin ningin motivo aparente pueden considerarse crueles, inhumanos
o degradantes y, si hay participacion estatal y una intencion especifica, constituyen tortura.”

Afirma asimismo que no se trata sélo de instituciones publicas sino que se extiende a la practica privada’ y menciona,
bajo el apartado titulado “Impotencia” (powerlessness), el hecho de que “los pacientes en los centros de atencion de la
salud dependen de los profesionales sanitarios que les prestan servicios”.

A su vez, destaca los especiales recaudos a tomar en cuenta al tratar con grupos histéricamente vulnerados, también
referidas como “Identidades estigmatizadas”, en los siguientes términos: “37. Muchas politicas y practicas que dan lugar
a malos tratos en entornos de atencion de la salud se deben a la discriminacion dirigida contra los marginados”. “38. Con
miras a dar prioridad al consentimiento informado, como elemento esencial de un proceso continuo de prueba, consulta y
tratamiento voluntarios, el Relator Especial sobre el derecho a la salud ha sefialado también que debia prestarse
especial atencion a los grupos vulnerables. Los principios 17 y 18 de los Principios de Yogyakarta, por ejemplo,
ponen de relieve la importancia de salvaguardar el consentimiento informado de las minorias sexuales. Los
proveedores de servicios de salud deben estar al corriente de las necesidades especificas de las personas lesbianas,
gays, bisexuales, transexuales e intersexuales y adaptarse a ellas (A/64/272, parr. 46).”

Es decir, reitera y cita el parrafo 46 del Informe del Relator sobre el Derecho a la Salud que ya analizamos. No obstante,
el parrafo mas destacable del Informe es el siguiente:

4Véase Documento O.N.U. A/HRC/22/53 en http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A-HRC-22-53 sp.pdf

5“36. En un informe de 2011 (A/HRC/19/41), la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos examiné las leyes y las
précticas discriminatorias y los actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género en entomos de atencién
de la salud. Sefialé que habia salido a la luz un patron de violaciones de los derechos humanos que requeria una respuesta. Con la aprobacién en
junio de 2011 de la resolucion 17/19, el Consejo de Derechos Humanos expresoé formalmente su "grave preocupacion” por los actos de violencia y
discriminacién por motivos de orientacion sexual y de identidad de género.”

6 “El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha indicado que en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
se prohibe toda discriminacion en lo referente al acceso a la atencion de la salud y los factores determinantes basicos de la salud, asi como a los
medios y derechos para conseguirlo, por motivos de orientacién sexual e identidad de género”.

7“24. De hecho, la obligacion del Estado de prohibir la tortura se aplica no solo a funcionarios publicos, como por ejemplo los encargados de hacer
cumplir la ley, sino que también puede aplicarse a los médicos, los profesionales de la salud y los trabajadores sociales, incluidos los que trabajan en
hospitales privados, y en otras instituciones y centros de detencién (A/63/175, parr. 51). Como destacd el Comité contra la Tortura, la prohibicion de la
tortura debe hacerse cumplir en todo tipo de instituciones y los Estados deben ejercer la debida diligencia para impedir, investigar, enjuiciar y castigar
las infracciones cometidas por sujetos privados o agentes no estatales”.

8 Otras menciones: “76. La Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) concluyd que los malos tratos homdfobos infligidos por profesionales de la
salud son inaceptables y deben ser proscritos y denunciados. Hay una plétora de testimonios y declaraciones de personas a quienes se denegd
tratamiento médico y que se vieron sometidas a vejaciones verbales y humillaciones publicas, evaluaciones psiquiatricas, diversos procedimientos
obligatorios como esterilizaciones, examenes anales forzosos, permitidos por el Estado y dirigidos a enjuiciar la comisidon de presuntos actos
homosexuales, y reconocimientos invasivos para constatar la virginidad realizados por profesionales sanitarios, asi como terapias hormonales y cirugia
reconstructiva urogenital, bajo el pretexto de las llamadas "terapias reparativas”. Estos procedimientos rara vez son necesarios desde el punto de vista
médico, pueden causar cicatrices, pérdida de sensibilidad sexual, dolor, incontinencia y depresion cronica, y también han sido criticados por carecer de
rigor cientifico, ser potencialmente perjudiciales y contribuir a agrandar el estigma (A/HRC/14/20, parr. 23). EI Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer expresé su preocupacion por que las mujeres lesbianas, bisexuales, trans e intersexos fueran "victimas de abusos y
maltratos por parte de los proveedores de servicios de salud" (A/HRC/19/41, parr. 56).”



““77. Los nifios que nacen con atributos sexuales atipicos suelen ser objeto de intervenciones quirirgicas
irreversibles de reasignaciéon de sexo, esterilizaciones involuntarias o cirugia reconstructiva urogenital
involuntaria, practicadas sin su consentimiento informado previo ni de sus padres, "en un intento de fijar su
sexo", que les provocan infertilidad permanente e irreversible y un gran sufrimiento psiquico.”

Es decir, el Relator refiere que los/as nifios/as intersex son sometidos a procedimientos quirdrgicos involuntarios que
tienen consecuencias gravosas particulares, como ser infertilidad y sufrimiento psiquico. A lo largo del Informe se da
cuenta tanto de casos donde los/as progenitores/as brindaron su asentimiento a las practicas, asi como casos donde ni
siquiera el mismo es otorgado. En ambos supuestos, el Relator considera que las practicas deben ser revisadas por los
motivos referidos.

El Informe continla condenando la practica de esterilizacion y demés intervenciones quirlrrgicas involuntarias como
atentatorias contra la integridad fisica. Asimismo, considera que el consentimiento brindado para dichas practicas es
invalido cuando son consideradas como una condicion previa para el acceso a otros derechos -como ser el
reconocimiento registral de la identidad de género- y que, por ende, la practica devenia ilicita, con cita de antecedentes
jurisprudenciales de diversos paises®. Si bien esto es hecho en referencia a la situaciéon de personas transgénero, la
analogia legal es claramente trazable.

El documento destaca el caracter irreversible de muchos procedimientos llevados a cabo ante casos intersexuales. En
ese sentido, el documento del Relator es claro en destacar la importancia del consentimiento informado ante tales
circunstancias: “32. El titular del mandato ha reconocido que los tratamientos médicos de caracter invasivo e irreversible,
en caso de que carezcan de finalidad terapéutica, pueden constituir tortura y malos tratos si se aplican o administran sin
el consentimiento libre e informado del paciente (ibid., parrs. 40 y 47). Este es el caso especialmente cuando se somete
a tratamientos invasivos, irreversibles y no consentidos a pacientes que pertenecen a grupos marginados, como las
personas con discapacidad, independientemente de las alegaciones de buenas intenciones o de necesidad médica que
se puedan realizar”.

La mencion a las personas con discapacidad es ejemplificativa ya que, como vimos, el Relator considera explicitamente
a las “personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales” como parte de los “grupos vulnerables” a ser
considerados.

Finalmente, el Relator Especial de la O.N.U. solicité a los gobiernos lo siguiente:

- “Impartir formacién a médicos, jueces, fiscales y agentes de policia sobre las normas relativas al
consentimiento libre e informado.”

- "Hacer cumplir la prohibicion de la tortura en todas las instituciones de atencién de la salud, tanto publicas
como privadas, por ejemplo, entre otras cosas, declarando que los abusos cometidos en el contexto de la
atencion de la salud equivalen a un trato o pena cruel, inhumano o degradante; ...”

- “..deroguen cualquier ley que permita la realizacion de tratamientos irreversibles e intrusivos, como la
cirugia reconstructiva urogenital obligatoria, la esterilizacion involuntaria, la experimentacion contraria a
la ética, las demostraciones médicas y las "terapias reparativas” o "terapias de conversion", si se aplican o

9“78. En muchos paises las personas transgénero se ven a menudo obligadas a someterse a operaciones de esterilizacion no deseadas como
requisito previo para disfrutar de reconocimiento legal de su identidad de género preferida. En Europa, 29 Estados exigen procedimientos de
esterilizacion para reconocer legalmente la identidad de género de las personas transgénero. En 11 Estados donde ninguna legislacion regula el
reconocimiento legal del género adn se practica la esterilizacién forzada. En 2008, en los Estados Unidos de América, 20 estados exigian a las
personas transgénero que se sometieran a una intervencion quirdrgica de confirmacion o de reasignacion de sexo antes de poder cambiar legalmente
su identidad de género. En el Canada, la provincia de Ontario es la tnica que no exige una intervencién quirdrgica transexual como requisito para
modificar el sexo en los certificados de nacimiento. Algunos tribunales nacionales comprobaron que las intervenciones obligatorias no solo provocaban
esterilidad permanente y cambios irreversibles en el cuerpo, y afectaban a la vida familiar y reproductiva, sino que también suponian una intrusion
grave e irreversible en la integridad fisica de una persona. En 2012, el Tribunal Administrativo de Apelacion sueco dictaminé que el requisito de
esterilizacién forzada como intrusion en la integridad fisica de una persona no podia considerarse voluntario. En 2011, el Tribunal Constitucional
aleman dictaminé que el requisito de la cirugia de reasignacién de sexo conculcaba el derecho a la integridad fisica y la libre determinacion. En 2009,
el Tribunal Superior Administrativo austriaco también sostuvo que la reasignacién obligatoria de género como condicidn para el reconocimiento legal de
la identidad de género era ilicita. En 2009, el antiguo Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa sefialé que "[en la esterilizacion forzada]
los requisitos son claramente contrarios al respeto de la integridad fisica de la persona".



administran sin el consentimiento libre e informado del paciente. Los exhorta ademas a que proscriban la
esterilizacién forzada o coaccionada en cualquier circunstancia y ofrezca una proteccion especial a los
miembros de los grupos marginados.”

El informe del Relator Méndez es altamente especifico de la tematica que nos ocupa y debe ser un documento de
referencia en el disefio y aplicacion de las politicas publicas que se refieran a ella. Asimismo, es de destacar que no se
puede alegar que se trata de un documento que “baja” desde Ginebra en desconocimiento de la realidad local o regional
dado que el Dr. Méndez es de nacionalidad argentina, Doctor Honoris Causa de la Universidad Nacional de La Plata y
ex Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Por su parte, justamente la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)0 de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) ha tomado recientemente nota de la situacion especifica de las personas intersex. A fin de
profundizar dicha tematica cre el 8 de noviembre de 2013 una “relatoria sobre temas de orientacion sexual, identidad y
expresion de género y diversidad corporal'. Nétese particularmente el término “diversidad corporal” que hace directa
y expresa referencia a las personas intersex. Dicha unidad inici6 sus funciones el 1° de febrero de este afio y dara
continuidad a la Unidad LGBTI creada en noviembre de 2011. En el comunicado oficial se consigna que “desde hace
varios anos, la CIDH ha venido recibiendo informacion preocupante sobre diversas formas de violencia y discriminacion
que enfrentan las personas en las Américas por sus orientaciones sexuales e identidades o expresiones de género,
reales o percibidas, o porque sus cuerpos difieren de lo que es considerado el cuerpo de una mujer o un
hombre™2,

Durante su 147° Periodo Ordinario de Sesiones (7 al 22 de marzo de 2013) la CIDH identificé la situacion de los
derechos de las personas intersex como uno de los “problemas estructurales en materia de derechos humanos que aun
persisten en la region’13. Sobre cuestiones LGBTI se llevaron a cabo “tres importantes e histéricas audiencias
regionales” una de las cuales fue especificamente la “situacién de derechos humanos de las personas intersex en
las Américas” donde Unicamente se trat6 ese tema y fue convocada de oficio por la CIDH.

A raiz de la misma se concluy6 lo siguiente:
“Preocupa mucho a la CIDH la informacion que ha recibido con respecto a violaciones sisteméticas y generalizadas
de los derechos humanos a que se ven sujetas las personas intersex simplemente porque sus cuerpos varian
de los cuerpos promedio de hombres y mujeres. Nifias y nifios intersex se ven sujetos a todo tipo de intervenciones
médicas, sin su consentimiento informado o el de sus padres o madres, la mayoria de caracter irreversible y
dirigida a “normalizar” sus genitales en un intento por hacerlos parecer ‘mas femeninos” o “mas masculinos”. Estas
intervenciones casi nunca son necesarias desde el punto de vista médico y provocan grandes darios a nifias/os y
personas adultas intersex, incluyendo, entre otros, dolores crénicos y traumas para el resto de sus vidas,
insensibilidad genital, esterilizacion y sufrimiento psicolégico, lo que en parte se debe al secretismo que rodea

10“La CIDH es un érgano principal y autdnomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La Comision Interamericana tiene el mandato de promover la observancia de los derechos
humanos en la region y actiia como drgano consultivo de la OEA en la materia. La CIDH esta integrada por siete miembros independientes que son
elegidos por la Asamblea General de la OEA a titulo personal, y no representan sus paises de origen o residencia.” Fuente:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/094.asp. Visitado por Ultima vez el 31/01/14. “La CIDH esté integrada por José de Jesus Orozco
Henriquez, Presidente; Tracy Robinson, Primera Vicepresidenta; Rosa Maria Ortiz, Segunda Vicepresidenta; Felipe Gonzaélez, Dinah Shelton, Rodrigo
Escobar Gi, y Rose-Marie Belle Antoine. EI  Secretario  Ejecutvo es Emilio  Alvarez Icaza L’  Fuente:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/023A.asp. Visitado por Ultima vez el 31/01/14.

1 Véase documento completo en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/094.asp. Visitado por Ultima vez el 31/01/14. El destacado no
forma parte del original.

12 [dem anterior.

13 De todos los temas posibles, los seleccionados “[s]e refieren al respeto al derecho a la vida y la integridad personal, las garantias del debido proceso
y la proteccién judicial, el ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como la situacién de los derechos de los nifios y las nifias,
los migrantes, los defensores y las defensoras de derechos humanos, los pueblos indigenas, los Afrodescendientes, las mujeres, las personas privadas
de libertad y las leshianas, los gays, y las personas trans, bisexuales e intersexuales, entre otros asuntos.” Fuente:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/023A.asp . Visitado por ultima vez el 31/01/14. El destacado no forma parte del original.




estos procedimientos. La CIDH urge a los Estados a adoptar medidas urgentes para revisar estas intervenciones
médicas a personas menores de 18 afios a la luz del derecho de toda persona a la integridad personal, la dignidad, la
privacidad, la identidad, la autonomia, el acceso a la informacion, los derechos sexuales y reproductivos y la salud.”*

Los términos empleados dan cuenta de la importancia dada a las denuncias recibidas, lo cual sin lugar a dudas anticipa
el futuro tratamiento jurisdiccional de las mismas por parte de la Comisién y/o la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el corto plazo.

3. Sistema Europeo de Derechos Humanos

Si bien lo dispuesto en el &mbito europeo no es directamente aplicable a nuestro pais, no deja de ser una referencia
(incluso para los érganos del sistema interamericano) y un indicador de avances a nivel internacional.

En 2011 la Comisién Europea encargé el informe temético “Personas Trans e intersex. Discriminacion por motivo de
sexo, identidad de género y expresion de género” 15. En términos generales se explica que “...muchas personas intersex
no necesitan o desean someterse a tratamientos médicos. De todos modos, bebés y nifios/as intersex son
habitualmente sujetos a cirugias cosméticas que intentan asegurar que su apariencia genital y génadas internas se
correspondan con lo que por lo general se espera para su género asignado. Esto también tiende a implicar tratamientos
hormonales destinados a que se ajusten a aquellos asociados con lo “masculino” o “femenino™. En el documento
también relata que adultos/as intersex rechazan que se les hayan practicado cirugias “...cuando eran nifios/as
pequefios/as sin su consentimiento. Al mismo tiempo, ellos/as no necesariamente desean reconstrucciones genitales,
dado el severo impacto que pueden tener en el placer sexual™s.

El estudio tematico destaca que hallazgos preliminares del Consejo de Etica aleman indican lo siguiente: “(i) hay
acuerdo en la integridad fisica de las personas intersex y que tratamientos médicos invasivos e ‘irreversibles’ deben ser
pospuestos lo mas posible. (ii) el derecho parental de decidir en el interés superior del/a nifio/a es limitado cuando se
trata de asignacion médica de género en tanto ésta afecta al nucleo del derecho a la identidad de género y a la
sensibilidad sexual de la persona; y (iii) que “esas personas no pueden, con base en la prohibicion de discriminacién y el
derecho de autodeterminacion, ser forzadas a asignarse a si mismas a una de las categorias binarias de masculino y
femenino™’.

Asimismo, se menciona que en 2009 la Corte Distrital de Colonia, Alemania, dictd una sentencia final ordenando a un/a
cirujano/a al pago de €100,000 en dafios a Christiane Vdlling, entre otras costas. La Sra. Vélling nacié con genitales
externos indeterminados vy, 30 afios antes de la sentencia y cuando ya habia cumplido 17 afios fue sometida a una
operacion quirtrgica de remocion de sus caracteres sexuales primarios femeninos sin su consentimiento, la cual
también derivé en complicaciones de salud'®.

ii. Provincia de Buenos Aires

En 2012 el Ministerio de Salud de la provincia de Buenos Aires publicé la “Guia para Personal de Salud sobre Salud
Sexual y Reproductiva y Prevencion de la Violencia hacia Poblacion LGTB" 19 a los fines de ser utilizada en
capacitaciones para personal sanitario del territorio provincial. En la misma se establece lo siguiente:

“Si la salud fisica de un nifio/a esté en peligro es preciso realizar los procedimientos médicos necesarios para cuidar su

14 \Véase documento completo en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/023a.asp . Visitado por Ultima vez el 31/01/14.

15 Original en inglés. Traduccion propia. Disponible en: http://ec.europa.eu/justice/discrimination/files/trans _and intersex people web3 en.pdf. Visitado
por ultima vez el 08/02/14.

16 {dem anterior.
17 {dem anterior.
18 KdIner Landgericht [Corte Distrital de Colonia, Alemania], 25 O 179/07, 06.02.2008. Citado en fuente de nota al pie 15.

9 Nota de difusion del acto de presentacidn oficial de la guia: http:/www.ms.gba.gov.ar/sitios/prensa/presentan-la-pri
sexual-para-evitar-casos-de-discriminacion-en-los-hospitales/




salud...[...] Sin embargo, no se deben recomendar ni realizar cirugias de asignacion sexual para adecuar los genitales a
una apariencia femenina o masculina. Esa es una decision informada que debe tomar el nifio/a por si mismo/a cuando
tenga la madurez suficiente. En el 2006 la Academia Americana de Pediatria recomend6 que se dejaran de hacer las
cirugias de asignacion sexual a las criaturas intersex (Mulabi, 2012).”

“La desinformacion de algunos médicos/as anima a las madres o padres a realizar cirugias de asignacion sexual para
adecuarlos al modelo socialmente aceptado de varon o mujer. Esto puede ocasionar consecuencias emocionales y
sexuales negativas y graves inconvenientes durante la infancia, adolescencia y la vida adulta (Mulabi, 2012).”

“5.2.4. Violencia y discriminacion hacia las personas intersex en el sistema de salud

A lo largo de la historia, la medicina oriento sus practicas hacia la intervencion de los cuerpos intersexuales para
adecuarlos a los parédmetros de cuerpos masculinos o femeninos promedio. Esto implic el sometimiento de nifios y
nifias intersex a cirugias de reconstruccion genital durante los primeros afios de vida y terapias hormonales continuas.
Frecuentemente se ocultaba a las mismas personas su historia clinica y su condicion intersex. Las principales
consecuencias de estas practicas médicas son el trauma postquirtirgico, la insensibilidad genital y la mutilacién genital
infantil intersex. Estas consecuencias afectaron y afectan de manera negativa la vida y la calidad de vida de las
personas.”0

b. Derechos involucrados

El objetivo de este documento no es realizar una exposicion pormenorizada sobre los distintos derechos que podrian
estar involucrados en referencia a los tratamientos en cuestidn. Es de destacar que eso variara segun el caso que se
trate y las caracteristicas del mismo. Por otro lado, los documentos referidos han abordado también esta cuestion. No
obstante, es importante al menos referir sucintamente los aspectos juridicos que estan en juego en muchos casos.

i. Derecho a la salud (con perspectiva a futuro)

La salud es un estado complejo y multicausal, en la cual intervienen distintos aspectos, conforme a la definicién de la
O.M.S. de salud como “...un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.” (conf. Constitucion de la O.M.S.). En este sentido, los derechos del/a usuario/a de servicios
de salud ejercidos en primera persona son también una dimensién a considerar, tal y como esta reflejado en la mera
existencia de leyes tan importantes como la Ley Nacional de Derechos del Paciente N° 26.529.

Recapitulando mucho de lo ya mencionado en los documentos especificos citados en el apartado anterior, uno de los
mas mencionados es el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud. Este esta contenido en el articulo 24
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros instrumentos internacionales de derechos humanos con
jerarquia constitucional. En el ambito portefio, el derecho a la salud integral se encuentra expresamente contemplado en
el articulo 20 de la Constitucion de la C.A.B.A. Este derecho incluye el derecho a una vida sexual lo méas plena posible.

Asimismo, el Comité sobre los Derechos del/a Nifio/a (de aqui en mas “ComitéDN”) conceptualiza la infancia de manera
tal que nos hace prestar especial atencion hacia las implicancias futuras de los sucesos relativos a la salud que
ocurren en etapas tempranas de la infancia:

“La infancia es un periodo de crecimiento constante que va del parto y la lactancia a la edad preescolar y la
adolescencia. Cada fase reviste importancia en la medida en que comporta cambios diversos en el desarrollo fisico,
psicologico, emocional y social, asi como en las expectativas y las normas. Las etapas del desarrollo del nifio son
acumulativas; cada una repercute en las etapas ulteriores e influye en la salud, el potencial, los riesgos y las
oportunidades del nifio.”!

Esta concepcion cobra especial relevancia en el tema que nos ocupa dado que, como veremos, existen adultos/as que

20 Guia para Personal de Salud sobre Salud Sexual y Reproductiva y Prevencion de la Violencia hacia Poblacién LGTB. Ministerio de Salud de la
provincial de Buenos Aires. 2012.

21 Fuente: Comité de los Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio. Observacion general N° 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (articulo 24) aprobada en su 62° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013). Documento O.N.U.
CRC/C/GC/15 disponible en http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=5&DocTypelD=11 . Visitado por
Gltima vez el 08/02/14.




se encuentran abiertamente disconformes con procedimientos que ocurrieron cuando eran nifios/as.

Es de destacar que jurisprudencia pacifica y de larga data de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién reconoce que la
interpretacion de los tratados de derechos humanos debe considerar como guia necesaria a las decisiones de los
organos de seguimiento, como en este caso es el ComitéDN (fallo “In re “Giroldi, H. D. y otro s/recurso de casacion”,
07/04/95).

ii. Derecho a la integridad fisica y a no ser victima de abusos

Una derecho intimamente vinculado al derecho a la salud es el derecho a la integridad fisica y sexual y a estar
protegido contra abusos, también mencionado recurrentemente. El apartado 18 de los Principios de Yogyakarta?? se
refiere a la “proteccion contra abusos médicos” en los siguientes términos: “Ninguna persona seréa obligada a someterse
a ninguna forma de tratamiento, procedimiento o examenes médicos o psicoldgicos, ni a permanecer confinada en un
establecimiento médico, por motivo de su orientacién sexual o su identidad de género. Con independencia de cualquier
clasificacion que afirme lo contrario, la orientacion sexual y la identidad de género de una persona no constituyen, en si
mismas, trastornos de la salud y no deben ser sometidas a tratamiento o atencién médicas, ni suprimidas™.

Asimismo, alienta a los Estados a adoptar “...todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias a fin de asegurar que el cuerpo de ningun criatura sea alterado irreversiblemente por medio de
procedimientos médicos que procuren imponerle una identidad de género sin su consentimiento pleno, libre e
informado, de acuerdo a su edad y madurez y quiéndose por el principio de que en todas las acciones concernientes
a nifias y nifios se tendra como principal consideracion su interés superior’.

Vemos entonces que para evitar abusos hay que prestar especial atencion a 3 elementos especificos: (a)
consentimiento informado; (b) capacidad progresiva (segun edad y madurez); (c) interés superior del nifio. Veamos cada
uno de ellos por separado, entrando ya en el campo de las cuestiones especificas de infancia.

iii. Autonomia o capacidad progresiva de los/as nifios/as

Este principio (conf. articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del/a Nifio/a, de aqui en mas “CDN”, y arts. 3 y 24
de la Ley 26.061) se vincula con la edad y madurez de cada persona menor de edad en particular. Es decir, no es lo
mismo un bebé que un/a adolescente de 17 afios, y no es lo mismo el nivel de autonomia, conciencia y discernimiento
que posea cada nifio/a o adolescente. La mera existencia del principio de autonomia progresiva es la prueba de que el
sistema de incapacidad civil de las personas menores de edad no es absoluto y deber ser morigerado en el caso de
nifios/as que, aun siendo menores de 18 afios, pueden tomar sus propias decisiones.

Este principio es sumamente importante en el tema que nos ocupa en la medida en que aconseja aguardar el tiempo
necesario para que ciertas decisiones trascendentes las tome el/la propio/a nifio/a, una vez que obtenga la edad
y madurez suficiente. Es decir, es un argumento legal a favor de la postergacion.

No obstante, si una situacién concreta planteada se refiere a un nifio/a recién nacido/a o de muy corta edad, este
principio no permite obviamente el ejercicio de derechos en primera persona (como por ejemplo el derecho del/a nifio/a
a ser escuchado/a). Huelga aclarar que estas personas por lo general no poseeran la madurez ni la edad suficiente
como para poder expresar una voluntad inteligible. Tampoco parece plausible hipotetizar sobre voluntades presuntas.

El régimen de incapacidad civil vigente en Argentina asume como ficcion juridica que las personas incapaces (art. 5424
del Cddigo Civil) son reemplazadas en su voluntad y capacidad civil por terceras personas (padres, madres, tutores/as,
curadores/as). No obstante, normas de jerarquia superior exigen una contrastacion con normas que apuntar al caracter

22 | os Principios de Yogyakarta fueron redactados por expertos/as en la materia y son, como se vio previamente, citados habitualmente como la fuente
mas autorizada en cuestiones LGBTI a nivel mundial. Si bien no es una norma internacional vinculante, recoge principios ya vigentes en la mayoria de
los instrumentos internacionales de derechos humanos y los aplica al colectivo en cuestion.

23 Texto completo en: http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.pdf

24 “Art. 54. Tienen incapacidad absoluta: 1° Las personas por nacer; 2° Los menores impuberes; 3° Los dementes; 4° Los sordomudos que no saben
darse a entender por escrito;”



de persona con plena capacidad juridica tanto por parte de nifios/as como de personas con discapacidad. Los articulos
12 de las Convenciones Internaciones de Derechos Humanos tematicas relativas a estos dos colectivos (Derechos del/a
Nifio/a de 1989 y Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006, ambas de la O.N.U.) introducen esta innovadora
concepcion que impide que sigamos concibiendo al consentimiento de un tercero como valido a la hora de valorar estas
trascendentes decisiones clinicas. Estos tratados poseen jerarquia normativa superior a las leyes, incluyendo el Codigo
Civil, con lo cual una interpretacion armonica no podria ser sino la que garantice el ejercicio auténomo de toda persona a
decidir sobre decisiones trascendentes sobre su propio cuerpo que tendran consecuencias que lo/a acompafiaran toda
su vida.

Recapitulando; si existen derechos que asisten a nifios/as y considerando que las personas menores de 14 afios son
incapaces conforme al Codigo Civil: ¢ quién ejerce estos derechos y como? Claramente los/as progenitores o tutores/as
lo hacen bajo el régimen de responsabilidad parental (también conocido como patria potestad). Pero, asimismo, son
ellos/as bajo el mismo régimen de responsabilidad parental quienes deben brindar su asentimiento a las practicas a las
que se refiere este documento. Es decir, estda en sus manos el ejercicio de derechos que pueden devenir
contradictorios. ; Como compatibilizamos legalmente estos dos extremos?

Creemos oportuno empezar recordando que el régimen de responsabilidad parental no priva al/a nifio/a, tenga la edad
que tenga, de su caracter de sujeto de derechos (conf. Ley 26.06125). Con lo cual y con independencia de la
representacion que un/a progenitor/a o tutor/a ejerce sobre la/s persona menor de edad a su cargo, su caracter de
sujeto de derecho es un factor a ser debidamente considerado.

Consideramos que una interpretacion arménica con la normativa de infancia nos implica no prescindir del
consentimiento de la persona en cuyo cuerpo se realizara la practica. Por ende, consideramos que el consentimiento
della nifio/a es un requisito insoslayable, particularmente en las préacticas de normalizacién. Frente al argumento
de que nifios/as muy pequefios/as no pueden consentir dicha practica por cuestiones de edad y madurez, reiteramos
que consideramos que dichas practicas de normalizacion (no asi las que involucren el riesgo grave a la salud y vida) no
deberian realizarse antes de que justamente la persona afectada pueda comprender sus alcances y consentirlas (o no).

En el sentido de lo expuesto, la Ley de Ejercicio de la Medicina26 afirma que “en los casos de incapacidad, los
profesionales requeriran la conformidad del representante del incapaz;...”. Es decir, se requiere la conformidad del
representante pero no se afirma que dicha conformidad resulte sustitutiva del consentimiento propiamente dicho (el de la
persona que sera sometida al tratamiento).

En un fallo del maximo tribunal local, se interpret6 a la patria potestad de manera amplia, permitiéndose limites cuando
existiera colisién con derechos propios del/a nifio/a que deben ser garantizados por el Estado:

“..existe, por un lado, la obligacion del Estado de adecuar sus politicas publicas para garantizar efectivamente los
derechos que se les reconocen y que resultan de la condicion humana en si misma y, por otro, el deber de los padres de
gjercer sus prerrogativas para “impartirles en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente convencién” (art. 5° Convencion de los
Derechos del Nifio). Como consecuencia de ello, las atribuciones conferidas a los padres o encargados legales de los
nifios no pueden constituirse en un elemento que permita afectar o suprimir, a través de su ejercicio, los derechos
humanos personalisimos de los nifios (Gorvein y Polakiewiwz, op. cit)”

Reitera el voto que los derechos personalisimos no son sujetos a representacion:“...3) los derechos reproductivos y
sexuales y el derecho a la salud son derechos humanos personalisimos y 4) los derechos personalisimos no son, por
su naturaleza, susceptibles de ser ejercidos por representante.” 27

25 ey Nacional de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes “ARTICULO 3° — INTERES SUPERIOR. A los efectos de la presente ley se
entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en
esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condicion de sujeto de derecho;...” Texto completo en: http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/110000-
114999/110778/norma.htm.

26 Decreto-Ley N° 17.132 “Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividad de colaboracién de las mismas”.

27 Tribunal Superior de Justicia de la C.A.B.A. “Liga de amas de casa, consumidores y usuarios de la Republica Argentina y otros ¢/ GCBA s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad.” 14/10/2003. Voto de la Dra. Conde.



Asimismo, existen precedentes judiciales que rechazan el consentimiento sustituto de padres y madres en casos de
intervenciones a nifios/as intersex. La Sentencia T-912/08 del 18/09/08 de la Sala Tercera de Revisién de la Corte
Constitucional de Colombia determind que una intervencién a un nifio de 5 afios no podia ser consentida por sus
padres. Si bien esto es rescatable de la sentencia, se deja la puerta abierta a intervencion por debajo de un “umbral
critico de identificacion de género’, es decir de una edad dada, permitiéndose asi intervenciones no consentidas en
bebés. Son justamente los primeros momentos de la vida de una persona cuando por lo general se practican las
intervenciones y el criterio del tribunal genera una desproteccion bajo ese umbral. No obstante y como dijimos, la
sentencia establece un precedente interesante al cuestionar una aplicacién vetusta de la patria potestad y poner el
acento en el consentimiento personal del/a nifio/a “en decisiones tan importantes para su vida" dado que “en
determinadas ocasiones su criterio resulta relevante e ineludible al momento de tomar una decision que afectaré de
manera directa su vida futura”.

La sentencia ordena esperar al “momento en el que el nifio goza de autonomia suficiente para prestar su consentimiento
informado para que se adelanten las cirugias y los tratamientos hormonales, obviamente si el paciente toma esa
opcion’.

Un ejemplo argentino de excepcion a la representacion legal sustitutiva

El decreto-ley 17.132 de 1967 fue modificado en 2006 a fin de modificar el inciso 18 del articulo 20, el cual
quedd redactado de la siguiente manera:

“Articulo 20. — Queda prohibido a los profesionales que ejerzan la medicina: [...] 18°) practicar
intervenciones que provoquen la imposibilidad de engendrar o concebir sin que medie el consentimiento
informado del/ la paciente capaz y mayor de edad o una autorizacion judicial cuando se tratase de
personas declaradas judicialmente incapaces. (Inciso sustituido por art. 7° de laLey N° 26.130 B.O.
29/08/2006)”. El destacado no forma parte del original.28

Es decir, para las personas declaradas incapaces por sentencia judicial el consentimiento de su
representante legal no es valido y es necesario iniciar un expediente judicial.

En otras palabras, ante una intervencion identificada como potencialmente gravosa no se permite la
sustitucion de la voluntad en el marco de la atencién sanitaria por parte de una tercera persona que
no es la que se vera afectada en definitiva por la intervencion en su cuerpo.

Y pese a que esta ley de 2006 modifico el criterio civil general de sustitucién de la voluntad y establecié una
barrera -al menos burocratica, como la judicializacion- para dicha sustitucion, el Comité de los Derechos de
las Personas con Discapacidad recomendé incluso su modificacion con la siguiente indicacion:

“Proteccion a la integridad personal (articulo 17)

31. El Comité lamenta que el representante legal de una mujer con discapacidad bajo tutela pueda otorgar el
consentimiento a un aborto no punible en nombre de la mujer con discapacidad. Del mismo, modo expresa
Su preocupacion por la existencia de practicas de esterilizacion de personas con discapacidad sin su
consentimiento libre e informado.

32. El Comité recomienda al Estado parte a que modifique el articulo 86 de su Cédigo Penal, asi como el
articulo 3 de la Ley 26130 de Régimen para las Intervenciones de Contracepcion Quirdrgica, de conformidad
con la Convencién y tome medidas para ofrecer los apoyos necesarios a las mujeres sometidas a un
régimen de tutela o curatela para que sean ellas mismas las que den su consentimiento informado para
acceder a la préctica del aborto no punible o esterilizacion.”

Es decir, el criterio que debe primar a futuro es el consentimiento libre e informado de la persona
declarada judicialmente incapaz, y no por parte de terceras personas (aunque sean sus
representantes legales). Ni siquiera la intervencion de la Justicia, a criterio del Comité, podria avalar
lo contrario.

28 | a anterior redaccion era la siguiente: “18°) practicar intervenciones que provoquen la esterilizacion sin que exista indicacién terapéutica
perfectamente determinada y sin haber agotado todos los recursos conservadores de los 6rganos reproductores;”



Por otro lado, el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del/a Nifio/a es claro en enumerar como prioritario el
respeto de los derechos del/a nifio/a y el rol ireemplazable que tiene el Estado como garante ultimo:

“Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante
la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas” (el destacado no forma
parte del original).

La convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 19 también recalca el grado de responsabilidad estatal:
“Itlodo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado” (el destacado no forma parte del original).

Recapitulando, en primer lugar es necesario brindar el tiempo y acompafiamiento necesario que permita al/a nifio/a en
cuestion obtener la edad y madurez suficiente para tomar una decision por si en cuestiones de tal trascendencia. En el
lapso en el cual este objetivo no se llevé a cabo, rige el régimen de responsabilidad parental aunque eso no elimina el
requisito del consentimiento personal. Asimismo, es controvertido que dicha autoridad permita autorizar ciertas practicas
cuestionadas. Dicho régimen, como vimos, tiene limites que impone el Estado. Uno de ellos es, como veremos, el
interés superior del/a nifio/a.

iv. Interés superior del nifio/a: el respeto de sus necesidades y derechos en el ambito
de salud

En primer lugar, consideramos que este principio es parte del derecho a la proteccion integral del/a nifio/a (art. 39 de la
Constitucién de la C.A.B.A.; Ley local 114 y Ley Nacional Nro. 26.061). Es decir, reconoce en la infancia un grupo
humano cuyos derechos requieren una especifica y enfatica proteccion.

Por su parte, el Comité sobre los Derechos del/a Nifio/a nos advierte cdmo los/a nifios/as integrantes de grupos
“especialmente vulnerables a la discriminacién” (como pueden ser, agregamos nosotros/as, los nifios LGBTI) y sus
familias se ven particularmente perjudicados/as a la hora de tomar decisiones en materia de atencion sanitaria.

“El Comité reconoce que las capacidades cambiantes del nifio repercuten en su independencia al adoptar decisiones
sobre las cuestiones que afectan a su salud. Observa también que, a menudo, surgen discrepancias profundas en
cuanto a esa autonomia en la adopcion de decisiones, siendo habitual que los nifios especialmente vulnerables a la
discriminacion tengan menor capacidad de ejercerla. En consecuencia, es fundamental disponer de politicas de
respaldo y proporcionar a los nifios, los padres y los trabajadores sanitarios orientacion adecuada basada en
derechos con respecto al consentimiento, el asentimiento y la confidencialidad.”?

En ese sentido, el ComitéDN concluye ese apartado (titulado “Evolucién de las capacidades y trayectoria vital del nifio”)
con la siguiente recomendacion:

‘De ese modo [proveyendo datos e informacion debidamente desglosados] es posible planificar, elaborar, aplicar y
supervisar politicas e intervenciones apropiadas que tomen en consideracion las capacidades y las necesidades
cambiantes de los nifios en el transcurso del tiempo y contribuyan a la prestacion a todos los nifios de servicios
sanitarios pertinentes."

Es decir, la perspectiva de las capacidades debe ser compatibilizada con su contracara: las necesidades. Y en ese
sentido, y asi lo postulamos en el presente documento, las necesidades —basadas en derechos- de los/as nifios/as
intersex de corta edad demandan cambios en los servicios sanitarios que actualmente se llevan a cabo. En este sentido,
estos derechos no deberia depender de un ejercicio por parte de los sujetos, ya que por su situacion de edad y madurez
no poseen la capacidad para hacerlo auténomamente. Es por ello que, como referimos en la seccién de
recomendaciones, creemos que los demés actores: padres, madres y efectores sanitarios deben tomar un rol activo en
el respeto de estos derechos basados en las necesidades particulares y en el interés superior de estos/as nifios/as.

29 [dem anterior. El destacado no forma parte del original.

30 {dem anterior.



El Interés superior del/a nifio/a es un principio contenido en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del/a
Nifio/a, pero ¢qué es concretamente? Dicho tema fue abordado recientemente por el ComitéDN en otra Observacion
General. Veamos los puntos destacables:

a. Es materia de derecho a la salud, implica el proceso de “sopesar” entre ventajas, por un lado, y
riesgos y efectos secundarios, por el otro.

“El derecho del nifio a la salud (art. 24) y su estado de salud son fundamentales para evaluar el interés superior del nifio.
Sin embargo, si hay méas de una posibilidad para tratar una enfermedad o si el resultado de un tratamiento es incierto,
se deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos posibles frente a todos los posibles riesgos y efectos
secundarios, y también debe tenerse en cuenta debidamente la opinion del nifio en funcién de su edad y madurez.”?

b. Implica el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el
desarrollo holistico del/a nifio/a. La opinién de un adulto no puede primar por sobre esto.

“El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifio. EI Comité ya ha sefialado que "[ljo que a juicio de un
adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacion de respetar todos los derechos del nifio
enunciados en la Convencion".”32

C. Se aplica a bebés y nifios muy pequefios. Deben crearse a tal efectos “mecanismos adecuados”, que
incluyan pero que no se agoten en la representacion parental

“Los bebés y los nifios muy pequerios tienen los mismos derechos que los demas nifios a que se atienda a su interés
superior, aunque no puedan expresar sus opiniones ni representarse a si mismos de la misma manera que los nifios
mayores. Para evaluar su interés superior, los Estados deben garantizar mecanismos adecuados, incluida la
representacion, cuando corresponda, lo mismo ocurre con los nifios que no pueden o no quieren expresar Su opinion.”s?

d. Debe considerarse la posibilidad de riesgos y dafos futuros y otras consecuencias de la decision en la
seguridad e integridad del/a nifio/a

“Aplicar el enfoque del interés superior del nifio en el proceso de toma de decisiones entrafia evaluar la seguridad y la
integridad del nifio en ese preciso momento; sin embargo, el principio de precaucion exige valorar también la posibilidad
de riesgos y dafios futuros y otras consecuencias de la decision en la sequridad del nifio.”3

e. Deben procurar evitarse adoptar decisiones definitivas e irreversibles, evaluando posibles hipdtesis de
desarrollo futuro del/a nifio/a.

‘Al evaluar el interés superior del nifio, hay que tener presente que sus capacidades evolucionan. Por lo tanto, los
responsables de la toma de decisiones deben contemplar medidas que puedan revisarse o ajustarse en consecuencia,
en lugar de adoptar decisiones definitivas e irreversibles. Para ello, no solo deben evaluar las necesidades fisicas,
emocionales, educativas y de otra indole en el momento concreto de la decision, sino que también deben tener en
cuenta las posibles hipotesis de desarrollo del nifio, y analizarlas a corto y largo plazo. En este contexto, las decisiones
deberian evaluar la continuidad y la estabilidad de la situacion presente y futura del nifio.”

31 Fuente: Comité de los Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio. Observacion general N° 14 (2013) a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) Aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013).
Documento ON.U. CRCIC/GC/14 disponible en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=5&DocTypelD=11 . Visitado por ultima vez el 08/02/14.

32 [dem anterior. Citaciones internas omitidas.
33 {dem anterior.
34 [dem anterior.

3 {dem anterior.



Huelga aclarar que estos cinco conceptos se vinculan directa y claramente con el tema que nos ocupa. En este
apartado intentamos darle contenido al interés superior segun varios ejes: (a) la particularidad de la situacién de los
bebés intersex como grupo histéricamente discriminado; (b) las necesidades especificas de dicho colectivo (en
contraposicion a la capacidad de ejercicio que claramente no poseen); (c) las particularidades del acceso al servicio
sanitario.

v. Consentimiento informado

En su informe, el Relator contra la tortura cita otro informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al
disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental (A/64/272, péarr. 18) en los siguientes términos:

“...el consentimiento informado no es la mera aceptacién de una intervencién médica, sino una decisidn voluntaria y
suficientemente informada. Garantizar el consentimiento informado es un aspecto fundamental del respeto a la
autonomia, la libre determinacion y la dignidad humana de la persona en un proceso continuo y apropiado de servicios
de la atencién de salud solicitados de forma voluntaria”

También cita en el parrafo 92:

“..con frecuencia corre peligro en el entorno de la atencién de salud. Las desigualdades estructurales, como el
desequilibrio en las relaciones de poder entre médicos y pacientes, agravadas por el estigma y la discriminacion, hacen
que personas de determinados grupos se vean, de forma desproporcionada, en la tesitura de no poder ejercer su
derecho al consentimiento informado” 3 (el destacado no forma parte del original).

Por su parte, la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos sostiene los siguientes principios :

“Articulo 5 Autonomia y responsabilidad individual

Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo que se refiere a la facultad de adoptar decisiones, asumiendo la
responsabilidad de éstas y respetando la autonomia de los demas. Para las personas que carecen de la capacidad de
ejercer su autonomia, se habran de tomar medidas especiales para proteger sus derechos e intereses.” (el
destacado no forma parte del original).

“Articulo 6 Consentimiento

1. Toda intervencion médica preventiva, diagnéstica y terapéutica sélo habra de llevarse a cabo previo
consentimiento libre e informado de la persona interesada, basado en la informacion adecuada. Cuando proceda,
el consentimiento deberia ser expreso y la persona interesada podra revocarlo en todo momento y por cualquier motivo,
sin que esto entrafie para ella desventaja o perjuicio alguno.” (el destacado no forma parte del original).

Asimismo, se especifica en el articulo 8 lo siguiente: “Los individuos y grupos especialmente vulnerables deberian ser
protegidos y se deberia respetar la integridad personal de dichos individuos.” (el destacado no forma parte del
original). Lo cual es claramente aplicable a nuestro caso.

Especificamente en materia de infancia, la Observacién General N° 1238 del Comité sobre los Derechos del/a Nifio/a de
la O.N.U del afio 2009 se expide sobre el “derecho del nifio a ser escuchado” (articulo 12 de la Convencién), y afirma lo
siguiente:

“Se debe incluir a los nifios, incluidos los nifios pequefios, en los procesos de adopcion de decisiones de modo
conforme a la evolucién de sus facultades. Se les debe suministrar informacion sobre los tratamientos que se

36 Véase Documento O.N.U. A/HRC/22/53 en http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A-HRC-22-53 sp.pdf

37 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por la 33a sesion de la Conferencia General de la UNESCO, el 19 de octubre
de 2005

3 Documento O.N.U. CRC/C/GC/15. Puede ser consultado aqui: http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-
12 sp.doc




propongan y sus efectos y resultados.” “Es necesario que los Estados partes introduzcan leyes o reglamentos
para garantizar el acceso de los nifios al asesoramiento y consejo médico confidencial sin el consentimiento de
los padres, independientemente de la edad del nifio, en los casos que sea necesario para la proteccion de la
seguridad o el bienestar del nifio.” (el destacado no forma parte del original).

La expresion de la voluntad, el consentimiento y el ejercicio de la medicina

La voluntad debe ser condicién necesaria para cualquier decision que solo afecte nuestra vida. Asimismo, en éste y en
tantisimos planos, es la Unica garantia de que una violencia externa no se ejerza sobre nosotros/as. Y en tanto seres
libres y auténomos que viven en un Estado de Derecho, las consecuencias de ésta y otras tantas decisiones que
tomamos a diario encarnan la dignidad del riesgo. Un riesgo, una incertidumbre que decidimos aceptar en tanto
tenemos la informacion y tomamos una decision.

Y decimos “condicion necesaria” porque nos referimos a decidir efectivamente, por si o por no, y no a brindar un mero
asentimiento, ni a ser oidos/as, ni a que la opinién sea simplemente “tenida en cuenta”. Para ser real, para tener un
efecto juridico, la opinion tiene que ser vinculante. De lo contrario, la voluntad se vacia totalmente de contenido.

El respeto de la voluntad del/a usuario/a del servicio de salud es una obligacién para los/as profesionales de la medicina
conforme a lo dispuesto en el decreto-Ley N° 17.132 (‘Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividad de
colaboracién de las mismas.”). En ese sentido y de dicha norma destacamos el siguiente articulo:

“Articulo 19. — Los profesionales que ejerzan la medicina estan, sin perjuicio de lo que establezcan las demas
disposiciones legales vigentes, obligados a: [...] 3°) respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o
internarse salvo los casos de inconsciencia, alienacion mental, lesionados graves por causa de accidentes, tentativas de
suicidio o de delitos. En las operaciones mutilantes se solicitara la conformidad por escrito del enfermo salvo cuando la
inconsciencia o alienacion o la gravedad del caso no admitiera dilaciones. En los casos de incapacidad, los
profesionales requerirén la conformidad del representante del incapaz;...”

Es decir, dicha norma vigente establece que, salvo casos de “inconsciencia, alienacién mental, lesionados graves por
causa de accidentes, tentativas de suicidio o de delitos” la voluntad de la persona usuaria debe primar ante todo criterio,
incluso en relacién con la negativa a ser tratada o internada.

Luego hace referencia a las “operaciones mutilantes”, las cuales -agregamos- podrian ser propuestas en el marco del
tratamiento de estados intersexuales. Alli rige también la regla de solicitar “la conformidad por escrito del enfermo”
excepto casos de “alienacion” o ante la “gravedad del caso” “no admitiera dilaciones’. Es decir, se contempla que los
Unicos casos donde una persona pudiera ser desoida en relacién con su negativa a ser sometida a una operacién
mutilante seria una grave afectacion en su salud (incluyendo su dimension mental) que pudiera acentuarse ante el paso
del tiempo. No parece ser el caso mas habitual en materia de estados intersexuales y creemos que los/as profesionales
deberian poder acreditar fehaciente y exhaustivamente tanto el grave riesgo a la salud como la urgencia para intervenir.

3. Recomendaciones

a. Confidencialidad de la informacion: secreto profesional, datos sobre la salud y proteccion de
la intimidad de personas menores de edad y de la privacidad familiar

Se trata de un aspecto habitualmente soslayado, aunque deberia ser la principal preocupacion de quienes se encuentren
involucrados/as en este tipo de casos. El trato con la prensa e incluso con organizaciones de la Sociedad Civil que velen
por el interés publico ha de ser estrictamente supeditado a la intimidad de la persona menor de edad en cuestién y de su
familia o entorno.

La exposicion mediatica puede incrementar el nivel de ansiedad del entorno del bebé e impediria que puedan llevar a
cabo muchas de las restantes recomendaciones a las que apuntamos (que requieren de un riguroso procedimiento a
largo plazo que no se condice con los tiempos periodisticos). Por otro lado, las ofertas que pueden acercar las
producciones a la familia pueden ser perjudiciales para los intereses del bebé, especialmente en los casos de necesidad
econdémica.



La cobertura del caso que mencionamos en el primer apartado de este documento no fue la excepcion y basta apreciar
que se han publicado fotografias de la madre menor de edad y los nombres de todas las personas involucrados,
incluyendo su lugar de residencia, para comprobar el avasallamiento del que estas personas fueron victimas. El
sensacionalismo y la inmediatez buscada por la primicia en muchos casos desoye cuidados primarios: nadie reflexioné
lo que significara para esta persona crecer en una ciudad pequefia donde circularon estas noticias que la
mencionan con nombre y apellido.

Incluso publicaciones especializadas en la tematica de la diversidad sexual incurrieron en describir en detalle la
configuracion genital del bebé, como si con dicho relato se pudiera aumentar la informacion sobre la situacién de las
personas intersex, cuando lo Unico que hicieron fue exponer alin mas la afectada privacidad de ese bebé. La objetivacion
que sufren las personas intersex ocurre también en las redacciones.

Cabe recordar que el secreto médico se encuentra regulado por el art. 113 de la Ley N° 17.132 de “Ejercicio de la
Medicina”. Por su parte, su violacién se encuentra penado por el art. 15640 del Cédigo Penal (pudiendo también aplicarse
su art. 1574 en caso de dependencias publicas).

Por su parte y por tratarse en este caso de dos personas menores de edad -madre e hijo/a- se habria configurado en
este caso una injerencia arbitraria o ilegal en su vida privada o intimidad familiar (conf. art. 2242 de la Ley N° 26.061 “de
Proteccidn Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”).

b. La importancia del otorgamiento del consentimiento informado dado en forma personal por
el/a nifio/a o joven afectado/a

En el marco del otorgamiento consentimiento informado del articulo 5 de la Ley 26.52943 se estipula un procedimiento
de esclarecimiento en torno a, por un lado, los beneficios esperados del procedimiento y, por el otro, los riesgos,
molestias y efectos adversos previsibles. Asimismo, el/a paciente, 0 su/s representante/s legalles, debe ser informado
sobre los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto,
asi como las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimiento propuesto o de los alternativos
especificados.

39 “Articulo 11. — Todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya actividad se reglamenta en la presente ley, con motivo o en razén de
su ejercicio, no podréa darse a conocer —salvo los casos que otras leyes asi lo determinen o cuando se trate de evitar un mal mayor y sin perjuicio de lo
previsto en el Codigo Penal—, sino a instituciones, sociedades, revistas o publicaciones cientificas, prohibiéndose facilitarlo o utilizarlo con fines de
propaganda, publicidad, lucro o beneficio personal.”

40 “ARTICULO 156. - Sera reprimido con multa de pesos mil quinientos a pesos noventa mil e inhabilitacion especial, en su caso, por seis meses a tres
afios, el que teniendo noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio, lo revelare
sin justa causa.”

4“1 “ARTICULO 157. - Seré reprimido con prision de un (1) mes a dos (2) afios e inhabilitacién especial de un (1) a cuatro (4) afios, el funcionario publico
que revelare hechos, actuaciones, documentos o datos, que por ley deben ser secretos.”

42“ARTICULO 22. — DERECHO A LA DIGNIDAD. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a ser respetados en su dignidad, reputacion y
propia imagen. Se prohibe exponer, difundir o divulgar datos, informaciones o imagenes que permitan identificar, directa o indirectamente a los sujetos
de esta ley, a través de cualquier medio de comunicacion o publicacion en contra de su voluntad y la de sus padres, representantes legales o
responsables, cuando se lesionen su dignidad o la reputacion de las nifias, nifios y adolescentes o que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada o intimidad familiar.”

43“ARTICULO 5° — Definicién. Entiéndese por consentimiento informado la declaracién de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus
representantes legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con respecto
a: a) Su estado de salud; b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; c) Los beneficios esperados del
procedimiento; d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos,
beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) Las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimiento propuesto o
de los alternativos especificados; g) El derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en
estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de hidratacion,
alimentacién, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacion con las
perspectivas de mejoria, o que produzcan sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de hidratacion y alimentacion
cuando los mismos produzcan como Unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable; h) El derecho a recibir
cuidados paliativos integrales en el proceso de atencion de su enfermedad o padecimiento.” Fuente: Ley Nacional de Derechos del/la Paciente N°
26.529, promulgada el 19 de noviembre de 2009. Disponible en: http:/www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/160000-164999/160432/texact.htm.
Visitado por Ultima vez el 08/02/14.




En los casos donde las intervenciones puedan ser postergadas hasta tanto el nifio/a tenga edad y madurez suficiente
para expresar su voluntad, el consentimiento informado debe ser dado por el/a nifio/a. Es importante que se le brinde
informacion fehaciente sobre el procedimiento al que sera sometido/a, adaptada a la edad del/a nifio/a.

c. Elacompaiamiento de pares intersex a fin de nutrir el asentimiento parental

En los casos excepcionales donde las intervenciones deban llevarse a cabo inexorablemente y el/a nifio/a no cuente
con edad suficiente para otorgar el consentimiento, deberan brindarlo sus representantes. En este caso, creemos que la
informacién a la que hacer referencia la ley 26.529 comprende necesariamente la intervencién de grupos de pares, es
decir, de otras personas intersex. De esta manera los/as familiares, y posteriormente el/a propio/a nifio/a en el marco del
seguimiento del caso, podran interiorizarse de las vivencias y posiciones de quienes ya pasaron por situaciones
similares. Creemos que se frata de una medida que enriquece y dota de sentido al procedimiento de un consentimiento
genuinamente informado, libre y esclarecido.

d. Elalcance de nuestra propuesta se limita a intervenciones con fines sociales, no de salud

Es légico que no es este organismo ni es ésta la via por la cual expresar una postura sobre cuestiones clinicas
especificas que hacen al tratamiento médico de patologias asociadas a ciertos estados intersexuales. Hacer eso seria
claramente interferir en procesos y cuestiones que nos exceden.

Queremos ser especialmente enféticos/as, no existe obstaculo alguno a la actuaciéon médica ante un cuadro critico
que ponga en riesgo la vida de una persona. Impedir que la vida o salud de una persona sea preservada seria violar
tanto la ley como nuestras propias reglas de competencia y hasta implicaria hacer incurrir a los/as médicos/as en la
ilegalidad, en relacion con sus normas de ejercicio de la profesion.

Por ejemplo, la Ley de Derechos del Paciente en su articulo 9° le brinda a la proteccion a la salud y a la vida de la
persona en ‘grave peligro” ante situaciones de emergencia insoslayable una jerérquica tal que incluso permite la
prescindencia del consentimiento libre e informado cuando la persona no pudiera brindarlo por estar, por ejemplo,
inconsciente*4.

Lejos de ello, nuestra preocupacion reside justamente en los casos donde tal riesgo cierto e inminente a la vida o a salud
de la persona intersex no existe. A nadie se le escapa que la medicina ha ampliado su espectro de actuacién a casos
donde no la intervencién responde a criterios no vinculados intrinsecamente a la salud, por ejemplo por propia decisién
estética (caso de ciertas cirugias plasticas) o por motivos religiosos (caso de ciertas circuncisiones masculinas).

Ante cada caso es dable preguntarse: ;cudl es la finalidad terapéutica de la intervencién genital intentada? ;cual
es el deterioro concreto e irreversible de la salud de la persona que hace imprescindible la intervencién un
momento dado y no en otro? Este documento se focaliza en los casos en los que la respuesta a estas preguntas sea
por la negativa.

No nos cabe duda de que, por ejemplo, ante casos donde se detecte un tumor cancerigeno o cuando es menester evitar
que la persona se desalinice -ambos casos presentes en algunos estados intersexuales- el peligro concreto a la vida y a
salud resultan evidente. Por lo contrario, una intervencién tendiente a la “normalizacion” o a la “correccion”
anatoémica de un/a nifio/a de corta edad hacia uno de los dos géneros en funcién de una decisién previa familiar y/o
médica no parece ser lo mismo. Estas intervenciones pueden intentar garantizar una funcionalidad genital pensada en
relacién con un determinado coito en relacién con una orientacion sexual y una identidad de género que si bien pueden

44 "ARTICULO 9° — Excepciones al consentimiento informado. El profesional de la salud quedara eximido de requerir el consentimiento informado en
los siguientes casos:

a) Cuando mediare grave peligro para la salud publica;

b) Cuando mediare una situacién de emergencia, con grave peligro para la salud o vida del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si o a
través de sus representantes legales.

Las excepciones establecidas en el presente articulo se acreditaran de conformidad a lo que establezca la reglamentacion, las que deberan ser
interpretadas con carécter restrictivo.”



ser la deseadas por su entorno, nada asegura que seran las escogidas o vividas por la persona sobre cuyo cuerpo se
actua: ;qué parametro nos permite determinar que la funcionalidad pensada sera la deseada?

Es claro que la singularidad de la expresion de la sexualidad humana y la genitalidad no permiten asimilar intervenciones
que tengan injerencia en estos campos con ofras practicas o tratamientos médicos sobre los cuales no existen mayores
controversias sobre el curso de accién (como la cura medicamentosa de una enfermedad viral o la sanacion de una
fractura de una pierna). Incluso intervenciones con motivaciones religiosas (es decir, sin existir necesidad médica) como
la circuncisién masculina carece de los efectos gravosos a los que hacemos referencia.

No estamos pensando en cirugias reparatorias que pretenden paliar secuelas o devolverle a una parte del cuerpo la
estructura que poseia previamente a, por ejemplo, un accidente. Estamos refiriéndonos a personas que nacieron con
una diversidad corporal y sobre ellas y sin su consentimiento se imagina o se proyecta una estética, estructura y
funcionalidad corporal que la persona nunca tuvo o solicitd que responda a ciertos fines de vinculacién sexual
determinados que la persona en cuestion nunca ejercid y puede no llegar a compartir nunca; con riesgos que la
persona puede no estar dispuesta a correr; con vestigios que la persona puede no estar dispuesta a llevar consigo. La
“funcionalidad” que se busca parece estar alejada de la que la propia persona le quiera dar a su propio cuerpo y parece
ella misma tornarse funcional a designios ajenos.

También nos estamos refiriendo a practicas particularmente invasivas e irreversibles, como ser la normalizacién
genital que modifique sustancialmente la anatomia a fin de que se asemeje a caracteres masculinos o femeninos
definidos.

Las personas sometidas a estas intervenciones pueden o bien sentirse conformes o bien sentirse disconformes en el
futuro. En el primer caso podriamos decir que no habria agravio alguno. Pero en el segundo caso, que es el que nos
ocupa, nos enfrentamos a un dafio fisico y emocional que es irreversible.

Algunas de estas personas descubren en un momento dado en el que se encuentran explorando su propia sexualidad
que la misma ha sido moldeada previamente, y que su diversidad corporal ha querido ser encauzada dentro de un
parametro que no comparten. Sobre los efectos no ahondaremos pero, ademas de la dimensién psiquica, existen
importantes consecuencias fisicas posibles como la pérdida de sensibilidad en zonas erdgenas o la
esterilizacion. Este hecho podria minar la posibilidad de gozar del propio cuerpo en relacién con uno/a mismo/a y con
otros/as, y, en el mejor de los casos, incide en un ambito que es privado e intimo por excelencia (incluso en su posible
capacidad reproductiva).

La pregunta inmediata que surge es ;podemos prever estos casos? ;podemos saber como se va a desarrollar la
identidad de género, la orientacién sexual o las meras preferencias sobre su propio cuerpo de una persona y poder
actuar en consecuencia en edades temprana? La respuesta es negativa. Por ejemplo, el caso de David Reimer
demostro la dificultad de intentar predecir, anticiparse o condicionar estos factores. Y paradigmas cientificos celebrados
fueron problematizados y aun lo siguen siendo. La vieja e irresuelta polémica “nature vs. nurture” (naturaleza vs.
ambiente) ha de dejarse de lado ante la abrumadora evidencia: es imposible de predecir o condicionar y solo nos resta
esperar a que la persona pueda desarrollarse y autonomamente tomar sus propias decisiones en funcién de sus
vivencias personales.

e. Postergacion de ciertas intervenciones irreversibles

Creemos que una buena practica consiste en aguarda los tiempos necesarios a fin de que el/a nifio/a en cuestion, con
todos los apoyos necesarios, llegue a la edad y madurez suficiente para comprender la informacién brindada y pueda
tomar una decision auténoma sobre un tema que le compete tan intimamente. Lo dicho anteriormente se aplica a casos
de modificacién genital con fines de normalizacion estética o funcional. Por supuesto y como ya afirmamos en el
apartado anterior, no se refiere a los casos de necesidad médica, donde exista un riesgo concreto para la salud o vida
del/a nifio/a en cuestién y ante el cual la espera resultaria perjudicial. En ese caso, deberia promoverse el principio de
minima intervencién al solo efecto de atender dicho riesgo a la vida o salud.

Con lo cual el tiempo a aguardar en cada caso dependera de, justamente, cada caso. En ese sentido no es posible
establecer limites etarios rigidos. Obviamente se cuenta con que el equipo tratante de la persona en cuestion acomparie
este proceso de seguimiento de manera integral. Esto implica, claramente, una articulacion a largo plazo entre distintos
equipos, profesionales e instituciones que implica un desafio. Por ejemplo, en relacion con el trabajo mancomunado



entre servicios pediatricos y de jovenes/adultos. Es decir, la recomendacion obviamente no es la mera omision o el
abandono de la persona.

Si la postergacidn no representa un riesgo concreto a la salud (extremo que descartamos mas arriba), entonces debe
respetarse el tiempo que demanda cada decision, incluso si eso implica aguardar a que la persona adquiera madurez y
edad suficiente para brindar auténomamente su consentimiento libre e informado (0 no hacerlo) en relacién con el
tratamiento propuesto.

f.  El trabajo con las familias

La familia debe ser el principal aliado en cualquier estrategia que se ponga en marcha. De ella depende el respeto de
todos los derechos del/a nifio/a y su bienestar general. Por ende, su involucramiento y protagonismo es clave y sus
posturas deben ser tomadas en cuenta con seriedad, ya que seran quienes acomparien en su vida a ese/a nifio/a.

En esta linea, nos consta que una de las principales inquietudes en los equipos sanitarios es la respuesta a ser brindada
los progenitores. Estos/as pueden presentar fuertes cuestionamientos relativos a la asignacién sexual registral del bebé;
a su nombre registral; a su situacion de salud; al temor a ser excluidos/as, etc.

Creemos que el rol del equipo tratante no es allanarse ante dichos planteos sino manejarlos con la debida precaucion y
tiempo, brindando informacién veraz, completa y presentando la situacién en toda su complejidad, sin realizar
compromisos o promesas de “respuestas” que podrian exceder incluso a la cuestion médica. Es claro que muchos/as
profesionales ya actlian de esta manera y es definitivamente una practica a ser generalizada.

Pero estos desafios no son exclusivos a los estados intersexuales, dia a dia en los establecimientos sanitarios se lidia
con las més diversas situaciones conflictivas relativas a temas tan delicados como el comienzo y el fin de la vida; los
trasplantes de drganos y tejidos; el deterioro de la salud fisica y mental; etc. Y en muchos de estos casos el entorno de la
persona usuaria del servicio puede ser poco colaborativo e incluso se pueden dar situaciones de violencia cuando se
colocan sobre los equipos tratantes expectativas no realistas en torno a la situacién del ser querido.

Como ocurre con otros casos, resulta clave trabajar con el entorno de la persona, sobre todo en aceptar la
incertidumbre propia del devenir de la vida humana, en comprender que la incomodidad que ellos/as sienten no es
justificativo de ninguna accion gravosa. Sobre todo si consideramos que se encuentra involucrado el cuerpo, las
potencialidades, los derechos y el plan de vida que una tercera persona que atn no puede expresar su punto de vista.

Es inutil pretender que la funcién de un/a médico/a sea neutralizar el potencial problema social de la falta de aceptacion
de un/a nifio/a en su entorno (social, familiar, etc.) o el sentimiento de apego de sus padres y madres hacia él/la. Se trata
de un carga que pesa sobre el/a profesional y que debe ser, en cambio, material de trabajo en el marco de un abordaje
integral.

Sabemos que la dificultad de trabajar con la familia en casos como éstos no puede ser un obstaculo valido para rechazar
la propuesta que hacemos. Parte de la solucién puede consistir en brindar el acompafiamiento necesario -facilitado por
ejemplo por los servicios sociales sanitarios y/o los servicios de salud mental- a las familias ante la expresion y/o vivencia
de dudas, dolor y otros malestares relativos a la situacién que atraviesan. La comprensién, la conserjeria y el
acompafiamiento pueden mitigar la posible ansiedad y angustia, y contribuir a que la decisién a la que se llegue no sea
impulsiva 0 apresurada. Asimismo se puede contribuir a bajar expectativas o falsas creencias en torno a lo anatémico
como unica medida de construccién de la identidad de género y en torno a la “funcionalidad” como Unica garantia de
conformidad sexual y social.

Creemos que la identidad es mas que un sexo atribuido al nacer, y recientes cambios culturales y normativos
que atravesd nuestro pais dan cuenta de que tener el poder de modificar autonomamente lo asignado es un
ejercicio de ciudadania formidable. Pero cuando es impuesto puede ser en ciertos casos un acto de violencia.

g. Desvincular al procedimiento registral:

Este apartado apunta a refutar los postulados -recurrentes- que refieren a la cuestion registral, o bien como una laguna



legal*s o como la justificacion de practicas médicas.

En relacion con la inscripcion de recién nacidos/as con desordenes de desarrollo sexual creemos recomendable que se
consigne de todas maneras el nombre que la familia escoja y que se consigne el sexo en funcién de lo que disponga el
equipo médico en dialogo con la familia. Es de destacar que las familias poseen legalmente 40 dias para realizar la
inscripcion registral y que existe una moratoria vigente para inscripciones tardias*6. Asimismo, es importante recordar
que si bien los registros médicos son utilizados a los efectos del tramite registral, el mismo es realizado por los/as
progenitores/as ante una dependencia pUblica administrativa (no sanitaria).

No consignar nombre y/o sexo (o establecer categorias ad hoc) podria ser considerado como un acto de discriminacion,
estigmatizacion o trato desigual injustificado. Esto es asi dado que el registro (y los consiguientes campos a completar)
es un procedimiento que se lleva a cabo en todos los casos y hacer una excepcion por motivos diagndsticos o clinicos
seria contraproducente. Consignar el sexo es obligatorio conforme el articulo 3347 de la Ley N° 26.413 en el ambito
médico, y el articulo 79 del Cédigo Civil en el &mbito registral*s.

Lo dicho se aplica a la informacién bésica volcada en el certificado de nacimiento que luego repercutiré en la registracion
civil (partida de nacimiento), sin perjuicio de registros médicos especificos establecidos o que se establezcan en relacién
con DSD. Con esto queremos disipar cualquier temor de que la pretensién sea crear un “tercer género” o a garantizar
legalmente el deseo de “estar fuera del género”.

La informacién consignada podré ser modificada en forma administrativa a futuro —sin requisito de edad o tratamiento
alguno- en funcion de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Identidad de Género Nro. 26.743:

“ARTICULO 3°— Ejercicio. Toda persona podra solicitar la rectificacion registral del sexo, y el cambio de nombre de pila
e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida.™®

Si una vez alcanzada la edad y madurez suficiente, el/a nifio/a exterioriza una voluntad de modificar su inscripcion
registral, podra hacerlo, con el asentimiento de sus progenitores/as y con patrocinio letrado:

“ARTICULO 5° — Personas menores de edad. Con relacion a las personas menores de dieciocho (18) afios de edad la
solicitud del trémite a que refiere el articulo 4° debera ser efectuada a través de sus representantes legales y con
expresa conformidad del menor, teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio/a
de acuerdo con lo estipulado en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de proteccion integral de

45 En ese sentido el proyecto de ley 3748-D-2003 preveia lo siguiente: “Articulo 1° - Incorpérase como segundo parrafo del articulo 86 del Cédigo Civil
de la Nacion, el siguiente: Articulo 86, 2° parrafo: Se prevé una inscripcion provisional en cuanto al sexo de las personas en los casos de
hermafroditismo cuando no sea posible determinar la identidad sexual de la persona al momento del nacimiento. La rectificacién de la identidad sexual
en estos casos podra realizarse antes de los dos afios de la inscripcion provisional o con posterioridad via judicial.” El proyecto nunca fue tratado y
perdié estado parlamentario.

46 Conforme articulo 28 de la Ley N° 26.413. Por otro lado, las inscripciones tardias se encuentran contempladas, por medio del Decreto Presidencial
N°339/13 (que proérroga una moratoria vigente desde 2009).

47“ARTICULO 33.— A los efectos de completar la identificacion descripta en el articulo anterior las direcciones generales deben implementar un
formulario, prenumerado, denominado "Certificado Médico de Nacimiento" en el que constara:

a) De la madre: nombre; apellido, tipo y nimero de documento nacional de identidad, edad, nacionalidad, domicilio, la impresion digito pulgar derecha;
b) Del recién nacido: nombre con el que se lo inscribira, sexo, edad gestacional, peso al nacer e impresion plantal derecha si el nacimiento ha sido con
vida;

¢) Tipo de parto: simple, doble o miltiple;

d) Nombre, apellido, firma, sello y matricula del profesional médico u obstétrica o el agente sanitario habilitado que atendié el parto;

e) Fecha, hora y lugar del nacimiento y de la confeccion del formulario;

f) Datos del establecimiento médico asistencial: nombre y domicilio completos;

g) Observaciones.”

48“Art. 79. El dia del nacimiento, con las circunstancias del lugar, sexo, nombre, apellido, paternidad y maternidad, se probara en la forma siguiente:
Art. 80. De los nacidos en la Republica, por certificados auténticos extraidos de los asientos de los registros publicos, que para tal fin deben crear las
Municipalidades, o por lo que conste de los libros de las parroquias, o por el modo que el Gobierno Nacional en la Capital, y los Gobiernos de Provincia

determinen en sus respectivos reglamentos.”

49 Fuente: Ley Nacional de Identidad de Género N° 26.743, promulgada el 23 de mayo de 2012. Disponible en
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/195000-199999/197860/norma.htm. Visitado por ltima vez el 08/02/14.




los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Asimismo, la persona menor de edad debera contar con la asistencia del
abogado del nifio prevista en el articulo 27 de la Ley 26.061. Cuando por cualquier causa se niegue o sea imposible
obtener el consentimiento de alguno/a de los/as representantes legales del menor de edad, se podra recurrir a la via
sumarisima para que los/as jueces/zas correspondientes resuelvan, teniendo en cuenta los principios de capacidad
progresiva e interés superior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en
la Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.”

Este tramite administrativo y gratuito traerd como consecuencia, conforme el articulo 6 de la ley, la emisién de una
nueva partida de nacimiento y nueva documentacion personal, lo cual elimina cualquiera consecuencia irreversible en
que se realice al momento de nacer una primera inscripcion.

En el mismo sentido, es importante destacar que para la rectificacion registral “[e]n ningtin caso seré requisito acreditar
intervencion quirdrgica por reasignacion genital total o parcial, ni acreditar terapias hormonales u ofro tratamiento
psicolégico o médico.”. (conf. articulo 6 de la ley). En otras palabras, la dimensioén registral estd totalmente
desasociada de cualquier categoria diagnostica, bioldgica, morfoldgica o de cualquier tipo. Con lo cual, para la
realizacion de intervenciones o tratamientos médicos jamas puede usarse como justificativo o excusa la
supuesta necesidad de brindar certeza juridica o registral.

No existe un perjuicio irreparable asociado a la inscripcién inicial ni tal cosa como “equivocarse” en materia registral, ya
que la persona intersex podra -como lo hacen las personas transgénero- modificar a su voluntad su inscripcién sexual
registral, incluso durante su infancia.

Sin lugar a dudas, caso a caso se determinaran los tiempos, los procedimientos y las medidas a tomar en el aspecto
registral. El Unico proposito de este apartado es disipar temores y echar por tierra que la cuestion registral representa
una urgencia legal o una necesidad que conduce inexorablemente a intervencion quirirgica o tratamiento médico
alguno.

h. Sequimiento a adultos/as

Existen dos aspectos clave en el seguimiento. El primero de ellos se refiere, logicamente, a la necesidad de la persona
de conocer lo que le ocurrié en su infancia. En ese sentido es importante el acceso irrestricto a su Historia Clinica, a
entrevistas y a cualquier fuente de informacién que le permita comprender cabalmente su cuadro clinico, las opciones
que existian y el proceso por el cual se tomé cualquier tipo de decision. Esto es valido tanto para casos en los cuales se
respeten los principios sugeridos en el presente escrito como para casos en los que ello no ocurra. De esta manera, la
persona podré construir su propio archivo biografico en torno a ese momento de su vida.

Este derecho se encuentra contemplado en la Ley de Derechos de Paciente N° 26.529%, donde se recuerda que la
historia clinica le pertenece a la persona. EI mismo podria asimilarse al derecho que tiene un nifio/a adoptado/a de
conocer sus origenes bioldgicos en caso de adopcidns!.

Téngase en cuenta que en nuestra Ciudad rige el plazo de 30 afios de la Ley N° 11452 para la conservacion de la historia
clinica y no el de 10 afios de Ley N° 26.529.

El segundo aspecto se refiere al seguimiento en el tratamiento, a fin de poder determinar la satisfaccion de la persona
con las posibles intervenciones a las que decidio someterse v, a tal efecto, poder replantear procedimientos y abordajes.

50 “ARTICULO 14. — Titularidad. El paciente es el titular de la historia clinica. A su simple requerimiento debe suministrarsele copia de la misma,
autenticada por autoridad competente de la institucion asistencial. La entrega se realizara dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de solicitada, salvo
caso de emergencia.”

51Codigo Civil: “Art. 328. El adoptado tendré derecho a conocer su realidad biolégica y podra acceder al expediente de adopcion a partir de los
dieciocho afios de edad.”

52 “Articulo 24.- Atencion perinatal. Los establecimientos publicos y privados que realicen atencion del embarazo, del parto y del recién nacido, estan
obligados a:

Conservar las historias clinicas individuales por el plazo de 30 afios;”



Por otro lado, seguramente existen virtudes desde el punto de vista médico en realizar seguimientos que vayan mas alla
de la atencion pediatrica pero se trata de un aspecto que obviamente nos excede.

4. Comentarios finales

La Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por la 33a sesion de la Conferencia General
de la UNESCO, el 19 de octubre de 2005, establece en su articulo 18 (titulado “Adopcién de decisiones y tratamiento de
las cuestiones bioéticas”) lo siguiente:

“2. Se deberia entablar un didlogo permanente entre las personas y los profesionales interesados y la sociedad en su
conjunto.

3. Se deberian promover las posibilidades de un debate publico pluralista e informado, en el que se expresen todas las
opiniones pertinentes.”:

Este documento apunta a revisar los procedimientos actuales, en el marco de los cuales es necesario realizar consultas
con el activismo intersex.

Esperamos que la informacién vertida sea de utilidad a los efectos de iniciar un debate constructivo e inclusivo. Nos
ponemos a su disposicidn para realizar cualquier tipo de aclaracién o requerir mas informacion.

A nivel concreto, pensamos que este documento puede ser debatido y utilizado en ateneos, junto con otro tipo de
documentacion altamente relevante. Quiza pueda servir de disparador o insumo en el replanteo local de practicas que
estan en revision a nivel internacional. Confiamos, también, en que inspire politicas publicas llevabas a cabo por el
Ministerio de Salud.

53 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por la 33a sesion de la Conferencia General de la UNESCO, el 19 de octubre
de 2005
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