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Resumen

La tesis titulada Las personas intersexuales y el derecho a la identidad tuvo
como objetivo general determinar cuéles son los principios constitucionales que
permiten la adecuada y efectiva tutela del derecho de identidad de género en
personas intersexuales por parte del Estado; asimismo la metodologia fue de
naturaleza cualitativa. Ademas, la muestra estuvo conformada por tres sentencias, la
cuales permitieron analizar casos de identidad de género, a través de la técnica
revision documental; para la cual se utilizd el método hermenéutico, inductivo y

dogmatico juridico.

Después de realizar el analisis a cada una de las sentencias, se encontré como
resultado que los derechos fundamentales vulnerados en las personas intersexuales
son los siguientes: derecho a la identidad, libre desarrollo de la personalidad, salud,
libertad personal, integridad psiquica y fisica, dignidad humana. Asimismo, los
aspectos tedricos que respaldan la identidad de género son los siguientes: teoria del
sexo psicosocial, que considera al sexo como un rasgo dinamico, que se da y
evoluciona con el desarrollo personal y se manifiesta como un género social (actitud
aceptada en sociedad) y un género psicologico (habitos y comportamientos); la
sociobiologia, el constructivismo social y la psicodinamica y el fundamento juridico
del derecho a la identidad de género basada en la dignidad humana. El
reconocimiento de este derecho forma parte del contenido constitucionalmente

protegido del derecho a la identidad personal.

Se concluye que los principios constitucionales que permiten la adecuada y
efectiva tutela del derecho de identidad de género en las personas intersexuales son
los siguientes: principio de dignidad humana, considerado como base y pilar

fundamental de todos los derechos regulados en normas internacionales y



nacionales; principio de igualdad, como principio conecta en general y se proyecta
a todo el ordenamiento juridico; principio de igualdad juridica, que tiene un gran
caracter procesal, las partes deben ser tratadas por igual, en donde desarrollen un
juicio justo y equitativo; principio de no discriminacion, reconocido por todos los
instrumentos juridico-internacionales; por tanto, el Estado debe tomar medidas
legislativas, administrativas y de otro tipo para asegurar el ejercicio de derechos; el
ejercicio de los derechos a la libertad, esta libertad se interpreta desde la perspectiva

de varias dimensiones: social, politica y juridica.

Palabras clave: intersexual, identidad, genero, dignidad, igualdad, discriminacion.



Abstract

The thesis entitled “Intersex people and the right to identity”, had as a general
objective to determine what are the constitutional principles that allow the adequate
and effective protection of the right to gender identity in intersex people by the state;
the methodology was qualitative in nature. The sample consisted of three sentences,
which allowed analyzing cases of gender identity, through the documentary review
technique; for which the hermeneutical, inductive and legal dogmatic method is

derived.

After performing the analysis to each of the sentences; It was found as a
result that the fundamental rights violated in intersex people are: right to identity,
free development of personality, health, personal freedom, mental and physical
integrity, human dignity. Likewise, the theoretical aspects that support gender
identity are: Psychosocial sex theory, which considers sex as a dynamic trait, which
occurs and evolves with personal development and manifests itself as a social gender
(accepted attitude in society) and a psychological gender (habits and behaviors);
sociobiology, social constructivism and psychodynamics and the legal basis of the
right to gender identity based on human dignity. The recognition of this right is part

of the constitutionally protected content of the right to personal identity.

It is concluded that the constitutional principles that allow the adequate and
effective protection of the right to gender identity in intersex people are: Principle
of human dignity, considered as the basis and fundamental pillar of all rights
regulated in international and national norms; Principle of Equality, as a principle
connects in general and is projected to the entire legal system; Principle of legal
equality, has a great procedural character, the parties must be treated equally, where

they develop a fair and equitable trial; Principle of non-discrimination, recognized



Xi

by all legal- international instruments; therefore, the State must take legislative,
administrative and other measures to ensure the exercise of rights; The exercise of
the rights to freedom, this freedom is interpreted from the perspective of several

dimensions: social, political and legal.

Keywords: intersex, identity, gender, dignity, equality, discrimination.
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INTRODUCCION

Existe una fuerte creencia en todas las sociedades humanas, que solamente,
existe dos sexos y que difieren en biologia y comportamiento. Sin embargo, la
naturaleza desafia esta creencia; cuando, en el proceso de diferenciacion sexual de un
feto humano, este desarrolla rasgos que son dificiles de identificar como masculinos o
femeninos. Recientemente, se produjo una variacion sociopolitica que ha propiciado la
expresion de diversos grupos humanos considerados minorias sociales, y se ha ido

reconociendo cada vez més un amplio abanico de expresiones de identidad.

Actualmente, el tema intersex esta generando un espacio a través de la literatura
y el derecho, que busca proteger sus derechos, con el propdésito de dar mayor
comprension a los aspectos psicosociales relacionados a este grupo, reconociéndolos

como individuos sujetos de derechos en la sociedad.

La intersexualidad es un término general que cubre méas de 40 variedades
diferentes de rasgos sexuales masculinos y femeninos; algunos son cambios
hormonales, otros aparecen como rasgos fisicos; pongamos el caso, los humanos
pueden poseer los genitales externos de un sexo y el sistema reproductivo de otro, cada
suceso es particular: las manifestaciones de sexo mixto alcanzan a ser evidentes al

nacer, mas otros son tipicos y las diferencias de sexo surgen en la adolescencia.

Segun reportes de la Organizacion de las Naciones Unidas ONU (2013), en la
ficha de datos intersex describe que alrededor del 1,7 % de la humanidad puede tener
una de las mas de 40 posibles variaciones de intersexualidad; por todo ello, el problema
de cada persona intersexual esta en la cuspide de la intolerancia social a la diversidad.
Bajo este contexto, es relevante el reconocimiento de los derechos fundamentales de

las personas intersexuales porque se ven afectados por practicas discriminatorias y
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mecanismos de vulneracion al goce igualitario de los derechos legales conforme lo

sefiala nuestra constitucion politica.

Por estas razones, la presente investigacion analiz6 informacion a fin de
determinar cuéles son los principios constitucionales que permitan la adecuada y
efectiva tutela del derecho de identidad de género en las personas intersexuales por
parte del Estado; para lo cual se utilizd la metodologia del enfoque cualitativo
descriptivo, con tipo de investigacion juridica propositiva y para analizar los resultados

se utilizo los métodos de interpretacion hermenéutica y dogmatica.

Esta investigacion esta estructurada en capitulos: el primero contiene el
planteamiento del estudio, se describe el planteamiento y delimitacion del problema, el
problema, los objetivos, la importancia, la justificacion del estudio, las limitaciones y

la definicién de categorias.

El segundo capitulo describe el marco tedrico, qué contienen las investigaciones
previas, relacionadas al tema, tanto a nivel internacional, como nacional; ademas
también describe la estructura tedrica que sustenta las categorias de personas

intersexuales y derecho de identidad de género.

El tercer capitulo presenta el disefio metodologico, donde se explica el tipo y
método de investigacion, poblacion, muestra, técnicas e instrumentos de recoleccion de
datos, procedimiento para la recoleccion de datos, técnicas de procedimientos y analisis

de datos y aspectos éticos.

El cuarto capitulo muestra los resultados y la discusion sobre la base de los
objetivos, en donde se puede observar los cuadros con resumen de las sentencias
objetivo de estudio; en los cuales se presentan los fundamentos mas relevantes de las

mencionadas sentencias. También, se desarrolla la discusion de cada objetivo.



Xiv

Finalmente, en el quinto capitulo se presentan las conclusiones que guardan

relacion con cada uno de los objetivos propuestos.



Capitulo I: Planteamiento del Estudio
1.1.  Planteamiento y Delimitacion del Problema

Segun Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2018), se reporta que entre el
0.05 % y 1.7 % de la poblacion en el mundo nace con caracteristicas intersexuales, lo
cual significa que al nacer difieren del estandar corporal de masculino o femenino
vienen luchando a nivel internacional para no ser estigmatizadas y se respete sus
derechos humanos: a la salud, a la integridad fisica, a no ser objeto de torturas ni mal

trato, a la igualdad y a la no discriminacion (Ramirez, 2018).

La intersexualidad en el Per( es un tema lejano y ajeno, las personas con estas
caracteristicas no disfrutan plenamente de los derechos consagrados e instituidos en la
Constitucion Politica del Pert en el articulo 2° inciso 1 y 2 de la citada Carta Magna, la
cual establece la identidad y la equidad de derechos frente a la ley, nadie puede

discriminar por razones de género (Constitucion Politica del Perd, 1993).

Por lo tanto, la intersexualidad es un tema poco aceptado en la sociedad; ademas
no cuenta con una regulacion expresa, si bien es cierto en la Constitucién en el articulo
3° expresamente hace mencion a numerus apertus de derechos constitucionales,
interpretandose que protege derechos tacitos, como es la intersexualidad; de esta
interpretacion, se asume que las personas no heterosexuales (lesbianas, gays, bisexual,
trans, intersexuales), también poseen de manera igualitaria los derechos fundamentales
que las personas heterosexuales tal como prescribe el articulo 2° de la Constitucion
vigente; sobre la base de este contexto, un Estado democratico de derecho tiene la
responsabilidad de garantizar derechos fundamentales y constitucionales a las personas

intersex (Constitucion Politica del Peru, 1993).

Desde esta perspectiva, a nivel de Cddigo Civil, tampoco se regula de forma



expresa la proteccion de personas intersex; sin embargo, en el titulo preliminar hacia
mencion que este codigo sirve para un orden juridico general; ademas de los casos

estrictamente civiles (Codigo Civil, 1984).

Por otra parte, el libro | de Derecho de las Personas concentra una serie de
derechos que ahora son llamados primordiales, ejemplificado en el articulo 5° “El
derecho a la vida, la integridad fisica, la libertad, el honor y otros derechos inherentes
son inalienables e intransferibles; su ejercicio no puede restringirse voluntariamente,

con excepcién en cada caso estipulado en el articulo 6” (Cddigo Civil, 1984).

Primero a partir del desarrollo doctrinal y después a partir de los proyectos
legislativos, que Unicamente han pretendido integrar, en el articulo 29° del Cédigo
Civil, el derecho a la identidad “Ninguno puede variar su nombre tampoco hacer
adicionales, excepto por razones justificadas y a través de autorizacion judicial,
correctamente inscrita y publicada”. Este articulo hace referencia al derecho a la
identidad como un derecho humano y fundamental, a fin de, diferenciar una persona de
la otra, la identidad como nombre, permite la identificacién con el documento de
identidad. El derecho a la identidad de género no es explicito; es mas, conlleva a
interpretaciones recurrentes y variadas, que pueden ser divergentes desde la perspectiva
de los principios constitucionales, en donde la identidad individual es vulnerada y el

derecho de identidad de género es desprotegido (Cddigo Civil, 1984).

En ese sentido, es relevante mencionar que hasta la redaccion de esta tesis
no se encontro jurisprudencia del Tribunal Constitucional, donde mencione de forma
especifica a personas intersexuales; sin embargo, si existe jurisprudencia relacionada
al tema de derecho a la identidad. Por ejemplo, sobre el derecho de identidad de
género, la Tribunal Constitucional (TC) dictamind que “el derecho a que toda

persona sea estrictamente reconocida por lo que es y como es” (TC. Exp. 2273-



PCH/TC, 2005).

Como puede observarse, se da la legitimidad a ser particularizado conforme
a ciertas caracteristicas distintivas especiales de naturaleza objetiva, dentro de ellas:
nombre, sobrenombre, registros, sucesion genética, las caracteristicas fisicas etc., y
los que provienen de procesos individuales mas bien subjetivos como, por ejemplo:
la identidad cultural, ideologia, el conjunto de valores, la identidad social o
reputacion y otros. En ese aspecto, la identidad desde la perspectiva descrita no
ofrece, como se suele asumir, una percepcién unidimensional que se sustenta en
elementos estrictamente objetivos o formales que permitan individualizar al
individuo. También, se asocia con una multitud de supuestos que, en muchos casos,
pueden reaccionar a elementos de naturaleza puramente subjetiva tanto 0 mas
relevantes que el primero (TC. Exp. 2273- PCH/TC, 2005, p. 8). Igualmente, se ha
determinado que los derechos de una persona a decidir su identidad de género se
refieren al conjunto de experiencias que caracterizan una expresion de una persona
y por tanto le permiten distinguirla de otras personas. (Expediente N.° 06040-2015-

PA/TC, p. 7).

De igual modo, el Registro Nacional de Identidad y Estado Civil (RENIEC)
describe lo siguiente: El derecho a la identidad es inseparable al ser humano porque
es el derecho a ““ser uno mismo y no los demas” (p. 140). Es esta individualidad con
caracteristicas y peculiaridades cuantitativas, cualitativas, estaticas y dinamicas dan

forma a la realidad de lo que todos tienen frente a los demas (RENIEC, 2010).

Es innegable que la primera encuesta virtual de LBGTI 2017, que realiz6 el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI ) a una muestra de personas de
la comunidad LGBTI mayores de 18 afios y menores de 29 afios (lesbianas, gays,

bisexuales, trans e intersexuales) en las regiones del pais, en los sectores urbano y



rural, asi como en la provincia constitucional del Callao, arrojé los siguientes
resultados sobre el tema de intersexualidad: el 4,3 % de personas que contestaron la
encuesta virtual manifestaron ser intersexuales; o sea, ser una persona nacida con
rasgos sexuales atipicos y pueden identificarse como varén o mujer o con ninguna

de estas caracteristicas (INEI, 2017).

En el Peru, existen procesos judiciales para reconocer el derecho a la
identidad de personas transexuales e intersexuales; sin embargo, continda existiendo
poca referencia respecto al tema; empero Ultimamente existe un importante avance,
tanto a nivel de ciencias sociales y derecho que permiten una mejor comprension
dindmica del principio a la no discriminacion, el cual prohibe discriminar por

identidad de género a los individuos (Zelada & Neyra, 2017).

Por el contrario, el estudio juridico de las identidades sexuales e identidad de
género es aun bastante timido, salvo contados autores como Lauroba (2018),
Fernandez (2006), Siveriano (2016), etc. Segun la Alcantara (2018), afirma que si
existen condiciones naturales y no patoldgicas, que las personas intersexuales
afrontan distintos obstaculos sociales, como la privacion de la identificacién de su
identidad juridica vinculada con la designacion sexual de genero dual en sus
documentos personales, sus certificaciones de nacimiento, praxis de procedimientos
médicos, metodos para la regulacion de su fisonomia genital a temprana edad, sin
tener presente su derecho a decidir libremente la configuracion de la forma de su
cuerpo, ni tiene en cuenta el interés superior de las nifias y los nifios, asi como de los

adolescentes.

En esa linea de ideas Inter y Alcantara (2015) mencionan que las personas
intersexuales muestran discordancia entre su sexo cromosoma XY, entre gonadas y

genitales, que poseen caracteristicas tanto masculinas como femeninas. Sin



embargo, estas personas, cuentan con el sexo que se les fue asignado por los padres
u médicos que certifican su nacimiento. El problema surge cuando estas personas no
quieren tener el sexo que atribuye en sus documentos de identidad; en contraste,
aluden que se expone su derecho a la identidad, al no permitirles ser libres; es decir,

ser personas reconocidas por lo que son 'y cémo son.

Consecuentemente de ser un derecho, el término identidad es primordial e
individual, fue utilizado con la finalidad de lograr definir el entorno que lo cuida
para establecer lo que realmente se desea salvaguardar, por ejemplo, la identidad
cultural; pero ahora podemos mencionar que la nocion de identidad esta adquiriendo
un significado mas amplio, que no Unicamente engloba temas sociales o culturales
instalandonos a partir de la postura de proteccion del individuo intersexual, la
méaxima prioridad para considerar su identidad en nuestro estado, estd en la
razonable reglamentacion que no se ha admitido como derecho fundamental en la

Constitucion Politica (1993).

Por consiguiente, las citadas controversias de preexistentes vacios legales
son y sera el principal obstaculo que tropieza el Tribunal Constitucional, debido a
que el codigo y otras normas ya no se ocupan del proceso competitivo de resolucion
de disputas. Se interpreta mediante las perspectivas de los principios fundamentales
0 constitucionales y en algunas ocasiones este trabajo incluso lo realizan los
magistrados de primera instancia por medio del control difuso. De manera similar,
las decisiones judiciales que aplican los tratados internacionales fundadas en

principios 0 normas sin recurrir al derecho civil.

De lo expuesto y teniendo como referente a las estadisticas de personas con
caracteristicas de intersexualidad, que se mantienen bajo un colectivo invisible, la

presente investigacion se establecio como problematica: ¢cuales son los principios



constitucionales que permiten una adecuada y efectiva tutela de las personas

intersexuales y el derecho a la identidad?
1.2.  Formulacion del Problema
1.2.1. Problema general

¢Cuales son los principios constitucionales que permiten una
adecuada y efectiva tutela de las personas intersexuales y el derecho a la

identidad?
1.2.2. Problemas especificos

¢Cuales son los derechos fundamentales vulnerados a las personas

intersexuales?

¢Existen aspectos tedricos que respaldan la identidad de género en

personas intersexuales?

¢Cudles son los fundamentos juridicos del derecho a la identidad de

género en personas intersexuales?
1.3.  Objetivo
1.3.1. General

Determinar cuales son los principios constitucionales que permiten la
adecuada y efectiva tutela de las personas intersexuales y el derecho a la

identidad.
1.3.2. Especifico

Establecer los derechos fundamentales vulnerados en las personas

intersexuales.



Conocer aspectos tedricos que respalden la identidad de género en

personas intersexuales.

Establecer fundamentos juridicos del derecho a la identidad de

género en personas intersexuales.
1.4. Importanciay Justificacion del Estudio
1.4.1. Importancia

Esta investigacion tiene importancia porque abordé el tema de
intersexualidad, de personas que tienen caracteristicas sexuales genéticas fuera de
las definiciones exactas de masculino o femenino, quienes en el futuro puedan
desarrollar una identidad de género que no corresponda al género asignado al nacer
o0 desarrollar un desacuerdo al respecto y percibirse como individuos ambiguos por

no distinguirse el sexo (Garcia, 2019).
1.4.2. Justificacion tedrica

Ante el nacimiento de personas con caracteristicas de intersexualidad
visibles al momento de nacer o manifiestas hasta en la adolescencia, estas son vistas

con indiferencia y con discriminacion social y juridica (Garcia, 2019).

Por tal razon, la presente investigacion contribuye a impulsar cambios en el
marco normativos sobre derechos humanos fundamentales que se deben aplicar y

respetar en beneficio de las personas intersexuales.
1.4.3. Justificacion préactica

Esta investigacion sobre intersexualidad promueve el reconocimiento de los
derechos fundamentales de las personas intersexuales, derechos que se vulneran por

practicas discriminatorias y mecanismos de vulneracion al goce igualitario de sus



derechos legales conforme lo sefiala nuestra Constitucion Politica del Peru en los

art. 1.° y 2.° (Constitucion Politica del Pera, 1993).
1.4.4. Justificacién metodoldgica

El estudio aporta con instrumentos de recoleccion (ficha para recoger
informacion de sentencia) que permitira recrear y analizar informacion para

posteriores estudios de investigacion.

Segin Hernandez et al. (2014), una investigacion se justifica
metodol6gicamente cuando se crea nuevos instrumentos 0 se propone una nueva
metodologia que incluya otras formas de experimentar con una o mas variables, o

de estudiar una poblacién en particular de una manera mas adecuada.
1.4.5. Justificacion de relevancia social

El estudio beneficia a i) personas intersexuales, porque busca promover la
regulacion normativa referente al derecho de identidad de género a favor de quienes
padecen estas caracteristicas de forma congénita; ii) padres de nifios intersexuales
para proteger el libre desarrollo personal de sus hijos; iii) organismos del Estado,
con el fin de advertir los vacios legales para el reconocimiento de cambio de
pronombre y sexo de personas intersexuales; iv) la sociedad, para concientizar
acerca del derecho de identidad de genero de las personas intersexuales, que no
buscan cambiar su identidad sexual, sino que ellos nacen con caracteristicas

ambiguas sobre su sexo.
1.4.6. Justificacion de relevancia juridica

Si bien es cierto son pocos los casos conocidos de intersexualidad, es mas,
no existe una data de estos casos; sin embargo, muchos de ellos se esconden dentro

del grupo de LGTBI no obstante, es un grupo de minorias. Por consiguiente, el



Estado debe garantizar igualitariamente los derechos que ofrece al sector de la
poblacion de personas heterosexuales; por tanto y en tanto, la relevancia juridica
radica en establecer los principios constitucionales a los cuales deben recurrir estas

minorias para no ver afectados sus derechos fundamentales.
1.4.7. Justificacion contemporanea

La identidad de género de las personas de grupos de minorias, como la
comunidad LGTBI, ha ido evolucionado desde algunos afos. Las primeras posturas
lo consideraban como un tema patoldgico; inicialmente a las personas que
presentaban dualidad de sexos se les reconocia como hermafroditas; sin embargo,

ahora se les reconoce como personas intersexuales.
1.5. Limitacion del Estudio

La limitacion mas notable es la escasa informacion estadistica sobre el tema
de intersexualidad, el nUmero de personas invisibles que nacieron y nacen con estas
cualidades ambiguas de su sexo, de las cuales es dificil recoger informacion v,
finalmente, otra dificultad importante es el no acceso a tesis fisicas de universidades
para la realizacion de la investigacién. Sin embargo, se hizo la blsqueda de
informacion pertinente usando los buscadores de Google, revistas académicas y tesis

de repositorios de universidades nacionales e internacionales.
1.6.  Hipdtesis

Teniendo en cuenta que esta investigacion es cualitativa no se planteo

hipotesis.
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Capitulo I1: Marco Tedrico

2.1.  Investigaciones Relacionadas con el Tema
2.1.1. Antecedentes internacionales

Trinidad (2021), con la tesis doctoral El origen de la identidad de género en
personas transgénero/transexuales y personas intersexuales de enfoque cualitativo,
tuvo como objetivo principal explorar qué factores inciden en el desarrollo de la
identidad de género; inicialmente la muestra proyectada era de tres personas trans y
tres personas intersexuales; sin embargo, la muestra quedd conformada con seis
personas trans. El autor afirma que las personas intersexuales cuestionan y enfrentan
las percepciones sociales tradicionales que consideran “normal” en el cuerpo
humano. Menciona que no pudieron reclutar individuos intersexuales para
investigar, cada persona transgénero que participd indic6 sentir que hay aspectos
innatos sobre el género y que la identidad interior de ser masculino o femenino se
origina de la predisposicion natural que no puede ser cambiada por la cultura o el
ambiente. Al mismo tiempo, casi todos los que participaron se sintieron confiados
de que cada persona transgénero entiende que si existen factores innatos respecto a
la identidad de género que no pueden ser cambiados por la cultura o la expectativa
social; lo que respaldaria lo valido de la teoria de enfoque bioldgico de la identidad
de género. Los consensos modernos con aproximacion al 50 % de la variabilidad
conductual entre personas podria ser atribuido al ambiente. De otro lado, el autor
recalca que, en la historia, las mujeres, los individuos transgéneros e intersexuales
fueron oprimidos por una cultura que aprendio sobre el comportamiento “correcto”
en relacion con la sexualidad y busco visualizar lo que es “correcto” para el cuerpo

humano. Podrian hacer la creacion del ambiente escolar, médico, legal y comunitario
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que interaccione con esta poblacion empaticamente y con justicia.

El aporte fue que, al no aprender esta tematica desde tempranas edades, es
muy posible que las personas trans se afecten por violencia intrafamiliar y violencia
comunitaria; por lo que no se podria ignorar la consecuencia para la salud mental.
Esta experiencia negativa dejara huella y le afectard a un futuro, sin embargo, pueden

ser tan brillantes como cualquiera otra persona.

Mufioz & Pangol (2021), con el articulo Igualdad y no discriminacion de la
mujer en el ambito laboral ecuatoriano, investigacion con enfoque mixto
(cualitativo— cuantitativo), tuvo como objetivo principal establecer las
positivizaciones de derechos humanos bajo la normatividad juridica ecuatoriana, en
lo concerniente a la igualdad y no discriminacion. Los autores sostuvieron que la
igualdad es el valor primordial de la normatividad, al que atribuye eminente eficacia,
de modo que toda realidad de desigualdades no corresponde a su sistema de valor y
deberia ser excluida del ordenamiento juridico. De manera similar, desde una
perspectiva legal, la igualdad es vista como “igualdad formal” como los derechos
que tiene cada individuo a un trato equivalente cuando se encuentran en igual
realidad sin medir el privilegio para algunos y el perjuicio para los demas. En este
ambito, se entiende por equidad de género al igual trato que debe haber entre el
hombre y la mujer; y en forma imperante que estos ultimos deberian tener el gozo
de igualdad del derecho, la oportunidad y el privilegio en el aspecto social. La
igualdad de trato es de particular importancia ya que restringe los poderes publicos
sobre asuntos similares y las consecuencias legales son las mismas, ya que cualquier

trato diferente debe ser razonable.

En tal sentido, para alcanzar la garantia del derecho de las mujeres se

deberian adoptar medidas para proteger el principio y la accién afirmativa orientada
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a no discriminar el trabajo, tomando en cuenta como fundamentacion las situaciones
de desigualdades estructurales y la discriminacion de la historia que generalmente
experimenta la mujer, por lo imperante del estereotipo machista, que se oriente a

ayudar el ingreso al trabajo sin distinciones de sexo.

Arrubia (2018), en el articulo titulado El derecho al nombre en relacion con
la identidad de género dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: el
caso del Estado de Costa Rica, con un enfoque cualitativo, tuvo como objetivo
principal investigar las diferentes percepciones que estructuran la materia del
ejercicio de los derechos humanos a la identidad de género. De las cuales llegé a la
conclusion que la equidad y el no discriminar es la regla reconocida
internacionalmente que son vinculantes para todos los estados. Del Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos y la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulo 2). En consecuencia, la discriminacién contra una
persona 0 un grupo de personas que se comete Unicamente por pertenecer a una
minoria es una de las formas de discriminacion generalmente prohibidas, se han
revisado los derechos de identidad de género en el derecho internacional de los

derechos humanos y se han mostrado avances.

Por un lado, es necesario analizar los posibles usos de estos derechos
asociados a discriminar negativamente; y, por otro, su justificacion interna mediante
lo intimo y el vivir en privado. La propia definicion de género subraya el construir
socialmente la existencia del hombre y la mujer. Su mayor aporte advierte la
vulneracion de los derechos de identidad de genero frente a los estandares

internacionales referentes a la variedad sexual y los derechos humanos.

Benitez (2015) en su articulo titulado La identidad de género como derecho

emergente, bajo en enfoque cualitativo, que tuvo como objetivo, entre otros, analizar
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el traslado de la transexualidad desde el aspecto médico y psiquiatrico al aspecto
juridico-constitucional, teniendo en cuenta la libertad para el desarrollo de la
personalidad proyectadas en su toma de decisiones durante toda su existencia. El
autor concluye que a pesar del indiscutible avance del ordenamiento juridico en el
reconocer el derecho a la identidad de género, ain quedan muchos desafios por
superar para garantizarlo efectivamente como factor preponderante de la

personalidad de la persona.

Este factor juridico-constitucional requiere de un doble objetivo: por un lado,
continuando el modelo de la ley autbnoma analizada, el tratamiento integral de todos
los &mbitos en los que las personas trans contindan siendo discriminadas y requieren
de acciones positivas; por otro lado y como punto de inicio inexcusablemente para
reconocer el derecho que nos afecta, el superar el concepto “patologizante” de la
transexualidad y su localizacién -social, politica y juridica- en la triada que esta

conformada por dignidad, libre desarrollo de la personalidad e igual reconocimiento.
2.1.2. Antecedentes nacionales.

Vasquez (2019), en su tesis de maestria titulada “El estado de las personas
intersexuales en el Perd, su falta de regulacion y sus consecuencias en la afectacion
al goce de derechos constitucionales protegidos”, de enfoque cualitativo no
experimental realizado en Universidad San Martin de Porres, tuvo como proposito
establecer si el vacio legal en la ley sobre personas intersexuales es una violacion al
derecho fundamental reconocido en la Constitucion Politica del Peru. Los hallazgos
concluyen que la desproteccion legal de las personas intersexuales afecta los
derechos fundamentales de personalidad, equidad, entereza moral, privacidad y
elegir con autonomia su forma de vivir. Este perjuicio se ocasiona cuando las

personas intersexuales son sometidas a tratamientos quirargicos con la falsa idea que
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estas normalizaran el desarrollo normal de su cuerpo e identidad de género.

Este contexto no tiene una regulacion legal que respete la iniciativa personal
del individuo intervenido por los perjuicios secundarios, que en el futuro tenga el

procedimiento previsto.

Del Aguila (2021), en su obra cientifica llamada Experiencia subjetiva de la
identidad de género de personas no binarias de Lima Metropolitana, de tipo
exploratoria descriptiva con disefio fenomenoldgico, trabaj6 con una muestra de 10
personas, a quienes aplicd una entrevista semiestructurada. De los hallazgos, el autor
concluye que los individuos no binarios conocen que su identidad de género no es
precisada como una enfermedad, pero ven que esta socialmente patologizada por el
rompimiento de la ley social propuesta por el sistema binario, lo que origina la
implicancia psicoldgica y social negativa. Las consecuencias positivas y negativas
son evidentes en el aspecto social de los individuos no binarios, la deficiente ayuda
y el rechazar socialmente hay un reflejo en comportamientos aversivos como las
incomprensiones, las exclusiones, las indiferencias, la violencia, el acoso, la

invalidacion y la invisibilidad.

Del mismo modo, la dinamica interpersonal funcional como la relacion
familiar y la amistad es vista como un factor protector que promueve lazos
saludables, la seguridad, el empoderamiento, la aceptacion y la libertad de expresion.
Las repercusiones psicologicas se observan en personas no binarias cuando se
enfrentan a un sistema aversivo como el pensamiento, la emocion y
comportamientos disfuncional. Los fundamentales incluyen autorrechazos,
desamparo aprendido, ansiedades, depresiones, desesperanzas, estres, baja

autoestima, inhibiciones de la identidad.
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Pezutti (2020), en el articulo “Afectacion de los derechos de las personas
intersexuales en Pert como resultado de la falta de regulaciones legales”, demostro
que existe una falta de regulacion respecto a personas intersexuales, que conlleva al
desconocimiento de su existencia, ademas deja en zozobra la proteccion de derechos
fundamentales. La conclusion a la que arrib6 fue que las personas intersexuales en
la actualidad también son discriminadas en el &mbito familiar. En este momento, sus
derechos no pueden ejercerse efectivamente, su verdadera identidad puede ser
velada (dindmica), operada (mutilaciones) o inscrita en el certificado de nacimiento
con una identidad que no les corresponde, es la situacion actual en la que viven estas
personas. Dado que la situacion de las personas intersexuales es poco conocida, su
situacion es similar a la de los casos de orientacion sexual, es decir, ser homosexual
o leshiana. La desproteccion de las personas intersexuales conlleva una vulneracion
de los derechos fundamentales, que resulta que la persona intersexual se expone a
tratamientos quirdrgicos sin consentimiento fundamentado previo y con la idea de
que estas intervenciones médicas normalizan su organismo. Dada la importancia del
consentimiento informado, que debe ser considerado para intervenciones médicas
en personas intersexuales, su intervencion obligatoria sin dicho consentimiento
podria estar justificada cuando se trata de un recién nacido sin cuya intervencion sus

vidas estarian en riesgo.

Desde otra perspectiva, en el cuerpo normativo de nuestro pais no existe
ninguna regulacion especial sobre los derechos fundamentales de los individuos
intersexuales, solo se puede encontrar pronunciamientos relacionados a respetar y
garantizar el derecho a la identidad del individuo, lo cual implica la interaccion al

disfrute de otros derechos primordiales, tal como es la situacion de estas personas.

En el fallo de la Corte Constitucional Pleno del 21 de octubre de 2016 N.°
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06040-2015-AA (accion de amparo), la demandante presentd ante la autoridad
competente una accion de amparo en contra el Ministerio Publico y el RENIEC para
gestionar la modificacion de su sexo y nombre en su documento de identificacion
nacional (registro de nacimiento y cédula de identidad DNI) alegando que a partir
de su nifiez, permanentemente se ha reconocido como una dama, por lo cual frente
a la inviabilidad de hacer estos cambios en los asientos de la RENIEC, le perjudica
sus derechos a su independiente desarrollo de su identidad, a la salud y estabilidad

(TC. Exp. 06040-2015-PA/TC, 2016).

Lo mismo ocurre con el fallo N.° 00139-2013-PA/TC, el cual considera al
transexualismo como una enfermedad, estableciendo que las identidades
transexuales son iguales 0 se mantienen en equidad a otras; sin embargo, a nivel
internacional si existe normativas, jurisprudencia y pronunciamientos sobre las
personas intersexuales a quienes les otorgan proteccion legal, en las naciones como
Pakistan, Australia, India, Alemania y Nepal tienen leyes que rigen un estado civil

equitativo para los ciudadanos intersexuales (TC. Exp. 00139-2013- PA/TC, 2013).
2.2.  Estructura Teodricay Cientifica que Sustenta el Estudio
2.2.1. Personas intersexuales
2.2.1.1.Intersexualidad

En la diversidad de circunstancias en la que una persona puede traer una
carga genetica y/o gonadas diferentes con alteraciones hormonales, aparecen los
conceptos de intersexual e intersex que explican un desarrollo organico sexual
irregular ni siquiera incluido en las definiciones de masculino o femenino

(Battaglino, 2019).
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Segun Dreger (200Vasg5), la intersexualidad representa una categoria social
constituida y refleja mutaciones bioldgicas reales. Esta perspectiva se sustenta en
que la intersexualidad puede ser determinada como las peculiaridades que limitan la
explicacion de la identidad del individuo. Igualmente, el Consejo Europeo (2015) se
fundamenta en las cuatro clasificaciones de sexo y género binarios que existen en
nuestra sociedad, la division de las personas en dos: naturaleza masculino y
femenino y la garantia de estas condiciones en su cédula de identidad se describen
las violaciones de derechos humanos a los individuos que no encajan en estas dos

categorias.

Para Cabral (2003), la intersexualidad es totalmente una nueva forma de dar
un nuevo nombre asépticamente a un determinado arreglo fingido de los cuerpos,
conjeturando cierta intencionalidad de la méas lejana viable a la iniciativa victoriana

del hermafroditismo.

Unificando los conceptos sefialados sobre la intersexualidad, se puede
considerar como un fenémeno biolégicamente dicotémico, en donde existe una
dualidad en los sexos y géneros conduciendo a una confusién entre lo masculino y
lo femenino; es decir, no se consigue comprender o incluir la verdad sobre la

variacion genética de las personas.
2.2.1.2.Personas intersexuales

Intersexual es una expresion general utilizada en una variedad de
circunstancias en las que el individuo desde su nacimiento tiene un organismo
reproductivo o sexual inusual de lo que tradicionalmente se esperaba “femenino” o
“masculino”. Todas esas realidades, describe que su cuerpo no encaja a ninguno de

los patrones culturalmente definidos tanto para el cuerpo masculino o femenino. Una
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persona intersexual nace con una anatomia sexual, un sistema reproductivo o un
modelo cromosémico que no cumple con la definicion tipica de hombre o mujer.
Esto puede ser visible al nacer o desarrollarse a lo largo de los afios. Un individuo
intersexual podria tener identificacion como hombre, mujer o ninguno. El estatus
intersexual no tiene que ver con la orientacion sexual o la identidad de género: las
personas intersexuales experimentan el mismo rango de la orientacion sexual e
identidad de género que los individuos que no lo son (Opinién Consultiva OC-

24/17).

Esta dualidad en una misma persona al tener las propiedades sexuales
masculinas y femeninas con diferentes proporciones, se manifiesta de modos
distintos, no siempre visibles, puede tener vagina y vulva, y faltar los ovarios y
carecer del Gtero; puede presentar un miembro viril de forma y tamafio medianos
entre un miembro viril y un clitoris y un pene poco crecido o tener las dos clases de
gonadas, tanto femeninas y masculinas. Siendo asi, estas personas, por ejemplo,
pueden tener las aberturas vaginales, 6rganos eréctiles y ovarios o testiculos méas o
menos desarrollados, generalmente suelen ser internos y pueden estar parcialmente

fusionados (Garcia, 2019).

Dentro de las caracteristicas de las personas intersexuales, existen diversas
variantes. Ciertos individuos intersexuales poseen genitales u érganos internos que
tradicionalmente no se ajustan a las categorias de “femeninos” “masculinos” como,
por ejemplo, el caso de los individuos que presentan tejido testicular y ovarico. Otros
individuos intersexuales poseen combinaciones cromosomicas diferentes de XY
totalmente se asocian con el de hombres 0 XX y generalmente se asocia a menudo

con el de mujeres (Informativo, 2018).
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Igualmente, ciertos individuos nacen con Organos sexuales externamente
correspondientes a las categorias habitualmente incorporadas con el varonil o
femenil; sin embargo, no, sus 6rganos internos y sus hormonas. Frecuentemente, un
sujeto puede desconocer en su vida que es intersex hasta posteriormente después de

su historia, una vez que atraviesa la adolescencia (Vargas, 2013).

Por esta razon, la intersexualidad tiene una variacién organica por lo que las
personas que nacen con estas caracteristicas tienen diferencias entre su sexo y sus
genitales, que son genéticas y fenotipicamente exclusivas de hombres y mujeres, o
sea, intersexualidad es un término comun que explica a los cuerpos que poseen

propiedades dicotomicas en los varones y/o mujeres (Vargas, 2013).

En tanto, la intersexualidad retne individuos con rasgos genéticos de
masculinos y femeninos. Las Naciones Unidas definen estas caracteristicas como
realidades en las que el cuerpo sexual de una persona cambia en relacion con el
estandar culturalmente actual del cuerpo femenino o masculino. Por eso, un
individuo intersexual podria ser reconocido como hombre 0 mujer o ninguno (ONU,

2013).

En sintesis, algunas veces, las personas intersexuales conviven para siempre
sin explicar su intersexualidad, en donde si bien los 6rganos sexuales de un individuo
se observan diferentes a los que los médicos o enfermeras aguardan en el instante
del alumbramiento, a partir de ese momento, un individuo sera identificado como

intersexual.
2.2.1.3.Diferenciacioén sexual

La diferencia sexual entre el hombre y la mujer comienza en la concepcion

y se desarrollan en etapas sucesivas e interconectadas hasta la pubertad. Estas
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diferencias se pueden deducir en tres categorias: sexo genotipico 0 genético, sexo

gonadal y sexo fenotipico o genital (Vargas, 2013).

En el sexo genético, el resultado de la fusion del 6vulo y el espermatozoide
es la configuracién cromosémica del embrion que se produce durante la concepcion:
XX (“femenino”) y XY (“masculino”). En el sexo gonadal, los érganos responsables
de producir gametos y hormonas sexuales son las génadas, que producen varios tipos
de hormonas sexuales (los testiculos producen andrégenos y los ovarios secretan
estrogenos). Ademas, los andrdgenos son aquellos que determinan la diferenciacion
sexual del individuo impidiendo el desarrollo de los 6rganos genitales internos
femeninos (Utero, trompas de Falopio) y favoreciendo el desarrollo de los érganos
masculinos (epididimo, conductos deferentes y vesiculas seminales). Entre la
novena y la decimocuarta semana tiene lugar el llamado sexo fenotipico, es decir, el
desarrollo de los genitales externos de un hombre (pene y escroto) o de una mujer
(vagina). Por ultimo, en la etapa pubertaria se desarrollan las caracteristicas sexuales
secundarias, como desarrollar masculo, crecimiento del vello corporal (testosterona)
y crecimiento de los senos, agrandar las caderas y comenzar la menstruacion
(estrogeno). El desarrollo normal de las categorias anteriores, no generan problemas
de identidad de sexual; pero cuando una persona presenta dualidad en sus rasgos
sexuales se denomina “sexuacion”, debido a que estas caracteristicas fisiologicas y

bioldgicas no se identifican ni como varon ni como mujer (Vargas, 2013).

Referente a su predominio no hay un nimero claro en la comunidad cientifica
en cuanto a su prevalencia, ya que depende de los diferentes conceptos de
intersexualidad o Desarrollo Sexual Diferente DSD; pero se considera que el niUmero
de individuos intersexuales fluctuaria entre el 0,022 % y 1,7 % en el mundo, cifra

que consideran no solo a los casos ambiguos de genitales, también incluyen
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variaciones de todas las formas de desarrollo sexual, gonadal, genético u hormonal

(Vésquez, 2019).

Tal como se determina, los cambios en su progreso sexual no determinan una
enfermedad en si, menos estan afectando otras funcionalidades importantes en los
individuos que la muestran; sin embargo, en ocasiones especificas si existen
cualquier peligro o riesgos importantes para la salud del paciente, por lo que es

necesario efectuar un tratamiento como una cirugia.
2.2.1.4.Categorias de intersexualidad

Para Battaglino (2019), la intersexualidad se puede dividir en cuatro
categorias: 46, XX intersexualidad: las personas tienen cromosomas de mujer,
ovarios de mujer, pero genitales externos con apariencia masculina; 46, XY
intersexual: las personas tienen los cromosomas de un hombre, pero el genital
externo es incompleto, ambiguo o claramente femenino. Internamente, cada
testiculo puede ser normal, malformado o ausente; intersexualidad gonadal
verdadera: las personas deben tener tejidos ovaricos y testiculares. Podria estar en la
misma génada (un ovario o testiculo) o las personas podrian tener 1 ovario y 1
testiculo. Logran tener cromosomas XX, cromosomas XY o ambos. El genital
externo puede ser ambiguo o tener una apariencia masculina o femenina; e
intersexualidad compleja o indeterminada que tiene muchas configuraciones
cromosomicas distintas de cada combinacion simple 46, XX o 46, XY puede causar
el trastorno del desarrollo sexual. Estos integran 45, XO (solo un cromosoma X) y

47 XXY, 47, XXX; cada caso tiene un cromosoma sexual adicional, yasea X0 Y.
2.2.1.5.Proceso de diferenciacion sexual

Para Coll et al. (s.f.), la causa bioldgica del dimorfismo sexual esta
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fundamentada en el proceso de diferenciacion de sexo y lo divide en tres estadios

consecutivos.
2.2.15.1. Sexo genético

Surge desde el instante de la fecundidad. Esta determinada por antigenos y
genes que codifican proteinas especificas: DF: brazo corto del cromosoma Y
responsable del mecanismo inicial de diferenciacion testicular; Zone: Fy y Fx:
proteinas que codifican la diferenciacion sexual dirigida hacia uno u otro sexo; Sry:
Descubierto en 1990. Se localiza en la region eucromatica distal del brazo corto del
cromosoma Y, y es el gen mas de la diferencia sexual masculina. Las
trasformaciones en Sry conducen a la confusion sexual en forma de disgenesia
gonadal o reversion sexual completa; DSS: gen importante para la diferenciacion
sexual, que se halla en el brazo corto del cromosoma X y es responsable de asignar
un sexo inverso en los individuos XX; SF1: Se manifiesta temprano después de la
fertilizacion y se implanta en las génadas, la glandula suprarrenal y el hipotalamo.
Los cambios en SF1 determinan la ausencia de génadas y glandulas suprarrenales
con disminucion de FSH y LH; DAX-1: ubicado en el cromosoma X. Su cambio
conduce a hipoplasia suprarrenal y reversion sexual; TDA: Cambio en el nivel 9p24
en individuos XY que manifiestan reversion sexual; XXT1: 11p13. Repressorgen de
T. Wilms. Se presenta como una inversion sexual + T. Wilms, con diferentes grados

de gravedad segun el sindrome (S. Derys-Drash, S. Frasser, S. Wagr).
2.2.1.5.2. Sexo gonadico

Después del sexo genético y alrededor de la séptima semana, comienza la

diferenciacion gonadal, que es activa en XY y pasiva en XX. Coll et al. (s.f.).
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2.2.1.5.3. Sexo fenotipico

Después de la diferenciacion de las gonadas (testiculos), se producen
cambios ideénticos en las estructuras genitales en ambos sexos hasta la septima

semana (C. Wolf, C. Miller, seno urogenital) (Coll et al., s.f.).
2.2.2. Derecho de identidad de género
2.2.2.1.Género

El género hace laadopcion, en la teoria de Butler, un factor colectivo y social.
Se toma en cuenta, ademas de una variable a través de la asociacion de poder, donde

prima la jerarquia y la disputa (Zambrini, 2013).

Para Butler (2017), el género labora de la forma multiple y temporal (Burgos,
2006) y es histérico. Asi, Butler afirma la existencia de tres dimensiones de la forma
corporal significativa: género anatomico, identificacion de género y actuacion de
género. Si la anatomia del actor es principalmente distinta del género, y esos dos son
distintos del desempefio de género; por tanto, el género presenta una disonancia no

solo entre sexo y desempefio, sino entre género y sexo, y entre género y desempefio.

Para Garcia (2005), hay tres lineas teoricas que han intentado dar explicacion
al nacimiento del género: la sociobiologia, el constructivismo social y la

psicodinamica.

En tal sentido, la sociobiologia propone un nacimiento bioldgico e intenta
dar explicacion al comportamiento de género a partir de las diferentes estrategias de
hombres y mujeres en el transcurso de la evolucion con el fin de garantizar el éxito

reproductivo de la especie (Garcia, 2005).

En cuanto a la constructivista, esta sostiene que el género es construir el

lenguaje, la historia y la cultura en lo concreto en un periodo y lugar determinados
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(Hare & Marecek, 1994).

La psicodindmica sugiere que el origen del género se encuentra en el
procedimiento de identidad primaria, es decir, cuando el nifio tenga su objeto de
deseo en la madre y hace su identificacion con el padre; la nifia posee su objeto de

deseo en el padre y hace su identificacion con la madre (Garcia, 2005).

Segln lo narrado, se determinan que los tres postulados creen que la
diferencia de género es estable en el tiempo, pero difieren en el origen de esta

diferencia.
2.2.2.2.Teoria feminista

Se enuncia la idea de que la mujer no nace, sino que se construye como tal,

en un contexto sociocultural (De Beauvoir, 2016).

Esta concepcion del género vinculada al condicionamiento social, a
diferencia de la mirada biologicista, permite cuestionar el binarismo de género

(Burgos, 2006, p. 93).

La tedrica de Butler (2017) afirma que la causa de no cuestionar el concepto
del sujeto cartesiano es un cambio lento de opiniones, ya que, en una leccion anterior
del segundo sexo, en la terminologia “no se nace mujer, se vuelve”, se ha
manifestado una fecundidad inusual encontrado para reconceptuar los limites entre
los géneros (p.98). En torno a las delimitaciones de lo masculino y lo femenino, se
constituye el parametro de normalidad que va a influir en la edificacion de la

identidad (Lavigne, 2010).

La categoria de sexo, para los feministas, esta directamente vinculada al
aspecto fisico/bioldgico, referido especificamente a la apariencia exterior de los

organos sexuales (Lavigne, 2010). Segun Dorlin (2009) define como “atributos de
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lo femenino y masculino que la socializacion diferenciada y la crianza de los

individuos producen y reproducen” (pp. 5-13).

Dicha teoria, sefiala que el desarrollo de una historia de las sexualidades,
ofrece al sexo como un construir de biopoder que permiten los controles y

regulaciones de poblaciones.
2.2.2.3.Teoria queer y performatividad

Butler (2017) afirma que en la accién se va construyendo la identidad de
género contraviniendo la posicion de la teoria feminista que adopta desde las
diferencias en lo sexual (Burgos, 2006). Segun plantea el autor, esta vision es

determinista de la identidad, como algo previo y estanco.
2.2.2.4.1dentidad de género

La identidad de género es una de caracteristicas o0 circunstancias mas
primordiales de la vida. Comunmente, el sexo de un individuo se asigna en su
nacimiento; desde ese momento, es un hecho social y legal. No obstante, un nimero
subjetivamente pequefio de personas al nacer poseen inconvenientes con pertenecer

al sexo registrado (Lacasa 2018).

La identidad de género puede o0 no ser compatible con sus rasgos sexuales de
una persona, pero es la apreciacion subjetiva que un sujeto es consciente en cuanto
a su propio género dimensionados en tres elementos: identidad sexual, la orientacion
sexual y el rol de genero; es decir, es el sentimiento de pertenecer a un determinado
sexo. A menudo se confunde la identidad de género con la orientacion sexual, estos
son dos conceptos diferentes, ya que la orientacion sexual es atraccion emocional,
afectiva y sexual para relacionarse intima o sexualmente con personas de diferente

0 igual género, o de mas de un género (heterosexualidad, homosexualidad y
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bisexualidad) (Lacasa, 2018).

Amarillo (2016) recoge los aportes de Stoller (1968), que afirma que la
identidad de género tiene su punto de partida en el conocimiento y descubrimiento
de forma consciente o inconsciente, reconociendo que pertenece a un sexo y no al
otro; el cual se complica conforme la persona se va desarrollando, es decir, se siente
no solo un varon, también un varén afeminado o incluso un individuo que se idealiza

cual si fuera una mujer.

En los principios de Yogyakarta (S/A, 2007), la identificacion de género es
independiente del sexo registrado. Segln los principios de Yogykarta, como se cito
en Llanos (2020), se define como lo siguiente: la experiencia interna e individual del
género, como la siente profundamente cualquier persona, sea 0 no del género
asignado al nacer, incluida la experiencia personal del cuerpo (que implica el cambio
en la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, quirdrgicos u
otros, si es elegido libremente) y otras expresiones de género, incluida la vestimenta,

el lenguaje y los modales.

Es por ello que se considera que dichas situaciones suelen pasar con personas
intersex cuya anatomia pueden concentrar ambos o varios aspectos de la fisiologia
masculina y femenina en los genitales. La identificacion de género se elabora y se
desarrolla mediante la experiencia personal del cuerpo y otras expresiones de género

diferentes.
2.2.2.5.Derechos fundamentales de las personas intersexuales

La realidad de las personas con caracteristicas ambiguas respecto a su sexo
que nacen en el Perd no estd en relacion con nuestros propios derechos

constitucionales, no disfrutan del goce igualitario que los demas individuos. Por
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consiguiente, es importante identificar qué derechos fundamentales son vulnerados
por practicas discriminatorias hacia las personas intersexuales, al no tener acceso al
derecho de reconocimiento de la identidad de género cuando estas adquieran
conductas opuestos al sexo asignado al momento de nacer. Pero existen
procedimientos que exceden de los tramites administrativos de la RENIEC a los
tramites en la via judicial conforme prescribe el articulo 29° del Codigo Civil y
articulo 826° del Codigo Procesal Civil para el caso de las modificaciones de nombre

y sexo (Cadigo Civil, 1984).

Este contexto, precisa manifestarse acerca de los derechos fundamentales a
la identidad de género teniendo como marco los instrumentos internacionales que

abrazan la proteccion sobre la intersexualidad.
2.2.2.6.La identidad como un derecho fundamental

La identidad no es solo un derecho, sino también una obligacion. El Estado
y los ciudadanos necesitan conocer con quien establecen interacciones juridicas y
quienes estan sujetos a obligaciones y derechos especificos. Una persona es
acreedora de derechos, los que se alegan en la Carta Politica del Estado con el fin de
respaldarlo y defenderlo, y no por un regalo del Estado al sujeto; todo lo contrario,
el Estado esta en la obligacion de garantizar todos los derechos inherentes al ser
humano. Los derechos primordiales son irrenunciables e intransferibles Los
principales derechos son vigentes e intransferibles, ya que “de esta manera, el
hombre se convierte en el actor principal del derecho; es un sujeto legal, en otras
palabras, la Unica autoridad que puede adquirir derechos y contraer obligaciones”

(Morales, 1995, p. 35).
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Precisando la informaciéon descrita, los derechos fundamentales son
inherentes al ser humano, por el mismo hecho de ser persona; por el cual deberia
hacerse valer en cualquier jurisdiccion donde no se pueden aplicar limitaciones por

motivos religiosos, politicos, culturales, de genero u otras razones.
2.2.2.7.Derecho a la identidad de género

Gauché y Lovera (2019) explican que para comprender el contenido del
derecho a la identidad es necesario comprender, primero, la misma nocién de
identidad. En este contexto, se puede afirmar que la identidad consta de dos
dimensiones: una de ellas es la constitucion fisica de la persona y la otra es la
constitucion psicolégico-intelectual. Asimismo, se ha dicho que la identidad no se
puede compartir porque es una construccién permanente que incluye el itinerario y
conducta de la persona y la importancia que el sujeto le da a su propia experiencia.
Cada actor construye su propia identidad, aunque puede compartir historias,
entornos y vivencias con otros miembros de los grupos a los que pertenece y existen

tantas identidades como sujetos.

Por tanto, la identidad es un concepto dinamico que tiene que ver con la
esencia de cada persona, cOmo cada uno se ve a Si mismo y espera ser visto y
reconocido por la sociedad, incluyendo todos los aspectos que componen la
personalidad individual, ya sean estaticos o cambiantes y teniendo en cuenta las

interacciones sociales en las que cada individuo debe participar.

Si bien en forma tradicional se asumio que la identificacion de la persona se
conceptda en virtud del género anatémico, el cual es capturado por el dato sexo en
el documento nacional de identidad, cabe sefialar que la evolucion del concepto de

género permite la materia del derecho a la identidad a proteger mejor. La
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identificacion de género como parte integral de la persona no solo se forma a inicios
del evento fisico de la construccidn bioldgica del individuo, sino que se integra con
componentes adicionales como el aspecto psicolégico, social o cultural de la
presentacion de género dentro del nifio con su desarrollo. Se identifica como hombre
0 mujer, no solo por su sexo biolégico, sino también porque estas construcciones
sexuales son inherentes a su subjetividad. En este &mbito, su identidad no solo se
integra con el género anatomico o los datos de registro asignados, sino también con
la identidad que adopta con la presentacion social del género masculino o femenino

(Fj.25-Exp. 02273, 2005).

Desde esta percepcion, la identificacion de género no es un componente de
identidad estatica de la persona; sino que se define como una presentacion subjetiva
conformada por el contexto social como un componente de identidad dinamica, en
la que ademas de datos bioldgicos, contiene componentes de psicologia, descripcion
social y cultural. La indumentaria, el modal y el rol de género, habitualmente
asignado a uno de los sexos, se han compartido o intercambiado con el sexo opuesto
a lo largo del tiempo, y la expresion de masculinidad o feminidad también variaba
en funcion de los valores que cada sociedad queria expresar en el tiempo (Gauché

& Lovera, 2019).
2.2.2.8.La identidad como derecho

Partimos del supuesto de que el derecho a la identidad corresponde no solo
al significado de la propia identidad, sino a lo que es y como quiere proyectarse en
la sociedad, es decir, el derecho a ser reconocido estrictamente por lo que es y por
el modo como es; por lo tanto, es un derecho consustanciado e inherente; en
consecuencia, es y se debe pedir a ser respetado sin ninguna discriminacion. La

identidad no solo deberia ser un instrumento para reconocer al individuo en el
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Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC), a tener nombre y
nacionalidad, sino también como imagen que un sujeto desea presentarlo recurriendo

a signos y caracteristicas que representen su personalidad (RENIEC, 2012).

Es por ello que reconocer la identificacion significa el acceso a una variedad
de derechos humanos reconocidos internacionalmente, de modo que una persona

debe ser reconocida desde una perspectiva de identidad de la manera que quiere ser.

Ademaés del derecho al reconocimiento, es fundamental el derecho a la
identificacion, que implica reciprocidad entre la persona y el Estado, pues el Estado
debe garantizar el derecho a la identidad del individuo y el individuo no solo debe
exigirlo, sino también respetar su respectivos derechos y obligaciones para lograrlo.
Al ejercer el derecho a la identidad, existe un mayor respaldo a acceder a otros
derechos politicos y civiles, como por ejemplo el derecho a votar, a la paridad y
equilibrio frente a la ley, a el nacleo familiar. Asi mismo, dicho documento es
solicitado para el desarrollo de la actividad comercial, el trdmite judicial y otros
tramites de forma personal, con lo que la ausencia del mismo hace suponer un
limitante de otros derechos de las personas, como el concerniente a la libertad

individual (F.j.25-Exp. 02273, 2005)

Desde esa misma perspectiva, la Convencion Mundial de los derechos del
nifio, de forma similar a otros pactos y tratados de derechos humanos en todo el
mundo, destaca el derecho a la identidad, el nombre y la nacionalidad como un
principio 0 proceso para garantizar la aplicacion de todos los demés derechos. Esta
convencion internacional establece de manera exhaustiva el derecho a un nombre y
una nacionalidad en virtud del articulo 7 y el derecho a la identidad en virtud del
articulo 8 al estipular que “el nifio es inscrito inmediatamente después de su

nacimiento y tiene derecho desde el nacimiento a un nombre, una nacionalidad (..)”
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(p. 12). EI Comité de los Derechos del Infante, en las Observaciones Generales y
Especificas sobre la Convencion, sefialadas en las documentaciones de estudios, asi
como sugerencias a los informes habituales de los paises, ha determinado la
indivisibilidad de las disposiciones citadas en relacion con otros asuntos de la
Convencion. Asi, por ejemplo, en la Convencién Americana en el articulo 3°
reconoce el derecho a la personalidad juridica, y en el articulo 18° prescribe sobre
el derecho al nombre. Sin embargo, para las personas intersexuales, el libre
desarrollo de su personalidad, sus derechos y libertades de modelar a su estilo de
vida estan restringidas e inaplicables sin disposiciones especiales que garanticen el

derecho a una identidad de vida creada (Gauché y Lovera 2019).

Sin la existencia de una ley que reconozca la presencia de los individuos
intersexuales, sino que también ayude a crecer su desarrollo plenamente en la
sociedad y garantice una proteccién igualitaria, hasta que se determine la identidad
sexual, continuaremos dejandolo en la potestad de los médicos y los padres, la

edificacion y/o devastacion de una identidad que atn no se ha completado.
2.2.2.9.La identidad como deber

La identidad como deber esta estrechamente vinculada a la identidad como

derecho, para la cual se plantea la siguiente pregunta:

¢Por qué las personas intersexuales reclaman derechos constitucionales sin
éxito? Esto sucede porque la condicion intersexual es un tema desconocido; por la
cual la proteccion de los derechos de estas personas no es efectiva, sobre todo,
porque la apariencia de los oOrganos sexuales no es clara y ocasiona la
indeterminacion del sexo; por consiguiente, a lo largo del tiempo estas personas no

se identifican con el sexo asignado y pueden sentirse como de otro género. Se trata
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de dar a conocer que coexisten derechos que, si bien estan consagrados en la Carta
Magna, no pueden ser disfrutados plenamente por la persona intersexual porque no
estan sujetos a la proteccion especial del Estado. No estamos hablando de un trato
diferente o privilegiado, sino de uno que apunta a los mismos resultados. Entonces,
si entendemos que toda persona tiene derechos basicos sin discriminacion alguna,
solo porque es una persona como tal, porque son inherentes a si misma, sin poder
invocar diferencias culturales, religiosas, raciales o politicas, entonces, ¢por qué no
les pasa esto a las personas intersexuales? Si los derechos fundamentales tienen que
ser reivindicados en la jurisdiccion de un estado porque son irreversibles,
inalienables y no prescritos por estatutos, ¢Qué falta en el caso de las personas
intersexuales? El Estado debe ser garante de la proteccion de los derechos de la

persona y esforzarse por llegar a todos (Inter & Alcéantara, 2015).

Este no es el caso de las personas intersexuales porque no pueden expresar
libremente su identidad como la sienten y quieren verla, porque hay un nudo en la
linea de derechos basicos en el que la persona intersexual no es capaz de funcionar

0 expresar el significado de su derecho a la identidad tal como es.
2.2.2.10. Dario a la persona

Es necesario hacer una breve distincion entre dafio moral, dafio a la
propiedad y dafio a la persona. El dafio es la violacion de un interes legalmente
protegido. Este dafio, se puede clasificar desde dos perspectivas: pérdida pecuniaria,
lucro cesante y dafio emergente, asi como dafio extrapecuniario que alude a dafio
moral y dafio a la persona. El dafio moral como accion malévola o culpable puede
hacer que una persona se sienta incomoda desde un punto de vista espiritual, lo que
se manifiesta en tristeza 0 amargura. Su proteccion estd reconocida en el

ordenamiento civil en el &mbito de la responsabilidad civil como proteccion por un
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estado de ecuanimidad o serenidad de una persona que es vista 0 amenazada por otra
que provoca un estado de desequilibrio (Cdédigo Civil Peruano, 1984; art. 1322, art.

1984).

Puede ser que este dafio, se deba a una pérdida financiera que afecta la
armonia econémica; y que genera malestar en términos materiales, esto se relaciona
con la proteccion de activos con valor monetario. Por otro lado, cuando nos
referimos a dafio extrapatrimonial, entendemos el dafio moral; por tanto, el
debilitamiento del hombre como tal, no a nivel de herencia, sino en su esfera muy
personal. Del mismo modo, escoger varias opciones o alternativas de forma libre
construye el proyecto que da sentido a la vida; por el contrario, un fracaso genera
dafios que conlleva a una pérdida del sentido de la vida; por lo que consider6
necesario infligir dafio a la persona en el sentido de que el dafio moral se reducia a

sufrimiento, castigo y dafio espiritual (Fernandez, 1996).

Por su parte, Calderon (2014) sefiala que el concepto de dafio a la persona se
sustenta en cinco pilares definidos: a) la necesidad de una nueva terminologia, b)
una estructura de clasificacion de dafios, ¢) la diferencia por dafio moral, d) la

necesidad de proteccion juridica y el proyecto de vida.

El dafo a la persona es, entonces, el dafio que la persona ha sufrido “a si
misma” internamente, no a su propiedad o esfera econdémica. Pero no se limitan al
simple sufrimiento o la tristeza per se, mas bien lesiona el interés del ser, de su

proyeccion al exterior.
2.2.2.11. Personas intersexuales y su derecho a no ser discriminados

No se puede negar que no se trata de discriminacion cuando tocamos las

cuestiones de la diferenciacion sexual, los roles de género, la diversidad sexual y
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todas sus similitudes que se dan fuera de lo “naturalmente” establecido. Esta
discriminacion se da en diferentes lugares, ya sea en la familia, en el lugar de trabajo,

en laescuelay en otros, como se menciond en el capitulo anterior (Ley 27270, 2000).
2.3.  Definicion de términos bésicos
2.3.1. Intersexual

Es un término que representa a una variedad de condiciones que desarrollan
una anatomia reproductiva atipica, s una categoria cuyos cuerpos no pertenecen a
la categoria normal de macho o hembra. Ademads, estas tienen caracteristicas
ambiguas de los sexos establecidos y que pueden detectarse al momento de nacer o

en el transcurso de su desarrollo evolutivo (Ramos et al., 2015).
2.3.2. Género

Son los rasgos de personalidad y pauta de comportamiento sociocultural,
construidos en una sociedad que consideran apropiados para masculino o femenino,
es decir, es la construccion sociocultural que diferencia y configura el rol, la

percepcion y estatus de cada mujer y hombre en una sociedad (Unesco, 2014).
2.3.3. Sexo

Calidad bioldgica y genética natural desde el nacimiento con caracteristicas
primarias de género masculino, femenino o combinadas (intersexualidad). Se define
como la suma de todos los elementos sexuales del cuerpo, de esta forma, existen
varios tipos: sexo gonadal, genital, hormonas sexuales y genitales (Ramos et al.,

2018).
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2.3.4. ldentidad de género

Es el sentido de pertenencia que siente una persona cuando se identifica
como hombre o mujer. El género se refiere a los aspectos sociales y culturales

atribuidos a las diferencias sexuales (Ramos et al., 2018).
2.3.5. Sexualidad

Desde una perspectiva social, la sexualidad se refiere a los diversos patrones
socioculturales existentes que se asignan a los géneros de hombres o mujeres. La
sexualidad se edifica mediante las interacciones entre las estructuras individuales y

sociales (Ramos et al., 2018).
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Capitulo I11: Disefio metodologico

Este trabajo es de enfoque cualitativo, segin Becerra (2020) las
investigaciones de corte cualitativo buscan la subjetividad. Es importante
comprender las interacciones individuales o grupales y los significados subjetivos;
existe investigacion interpretativa que parte de la naturaleza de la verdad que es
elaborada y holistica, y que existe una asociacién comprometida entre el sujeto y
objeto de investigacion, cuyo fin es brindar la explicacion ideografica del tiempo y
del espacio dado, a través de la interaccion de los componentes sujetos en los que se

relacionan teoria y practica.

La investigacion cualitativa es muy utilizada en el andlisis de las ciencias
sociales como procesos metodoldgicos que se apoyan en la palabra, texto, discurso,
dibujo, gréaficos e iméagenes (datos cualitativos) como herramientas para entender la
vida social a través de significados, desde una vision holistica, tratar de comprender
un namero de cualidades que surgen en relacién con un fenémeno dado (Guerrero,

2016).
3.1. Tipoy método de investigacion
3.1.1. Tipo de investigacion

Fue tipo juridico-propositivo, comienza con el entendimiento de que la
verdad legal existente no es tan cierta y, por eso, merece la correccion y la mejora
mediante la nueva regulacion. Por este motivo, se recomienda que los errores
contenidos en la normativa vigente se demuestren mediante ensayos descriptivos

antes de preparar y justificar la propuesta (Tantalean, 2015).
3.1.2. Disefio de investigacion

Fue cualitativa descriptiva, se representa de la siguiente forma:
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C E
En donde:
C: Personas intersexuales
E: Derecho de identidad de género

3.1.3. Métodos de investigacion
Los métodos que se utilizaron fueron los siguientes:

Método hermenéutico. Trata de descubrir el significado de todos los
aspectos de la vida humana, de esta forma, se puede tratar de averiguar como los
grupos humanos crean el orden de las acciones sociales o entender el procedimiento
de asignar el simbolo en las interacciones sociales y también el descubrimiento de
lo importante de los textos hablados o escritos para el crecimiento de la vida social.
Este método es basico en derecho, porque sin interpretaciones no existe ley y cada

norma hay que interpretarla (Melet, 2018).

Meétodo inductivo. En ciencias juridicas, donde la investigacién es
cualitativa, la induccidn tiene presencia como forma de razonamiento, permite la
construccidn de enunciados a partir de situaciones y casos especificos, determinando

la correccion, generalizando y dirigiendo conclusiones (Villabella, 2015).

Método dogmatico. Lege juridico-dogmatico, que describe la proposicion
de reforma, modificacion o elaboracién de la base legal, el fundamento normativo y
lanormajuridica per se. “El estudio lege ferenda, tiene como objetivo hacer la critica
a la solucion legal actual y postular su sustitucion, modificacion o
complementariedad con otra, ain no vinculante, propuesto por el autor” (Rojas,

2019, p. 1).
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Dogmatica juridica jurisprudencia. Se investigaron las sentencias, la

argumentacion y la concatenacion conceptual, este método enfatiza el analisis de los

Ilamados ratio decidendi de las sentencias (Rojas, 2019). La investigacion analizo

el marco legal y normativo e interpret6 sentencias del Tribunal Constitucional sobre

derechos de identidad, donde el analisis jurisprudencial sera el punto central para el

desarrollo del tema.

3.2.  Poblacion de estudio

La poblacion objeto de estudio fue de tres sentencias emitidas por la Corte

Constitucional de la Republica de Colombia referente a personas intersexuales. Se

analiz6 estas sentencias, ya que en el Per( aln no existe jurisprudencias

expresamente de personas intersexuales.
Tabla 1

Poblacién objeto de estudio

Pais Sentencias del Tribunal Constitucional de Afio
Colombia
Colombia Sentencia T-1025/02 2002
Colombia Sentencia T-551/99 1999
Colombia Sentencia SU-337/99 1999
3.3. Muestra

Teniendo en cuenta que esta tesis es de enfoque cualitativa; la misma que se

centra en la comprension de una realidad vista desde ciertos aspectos como resultado

de un proceso de construccion historica y mirada logica; es decir, desde una

perspectiva interna (subjetiva).
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La muestra en el método cualitativo, infiere Izcara (2014), es que puede ser
de grupos de individuos, realidades, comunidades, etc., sobre los cuales se deben
recoger los valores, sin necesidad que sean estadisticamente representativos del
universo examinado o de la poblacion examinada. El tamafio de la muestra puede ir
desde “un individuo o una situacién hasta un mayor ndimero de personas o

situaciones” (p. 83).

Es preciso mencionar que la muestra fue de casos extremos que, segun
Hernandez, et. al (2014, p. 388), estas muestras son Utiles cuando estamos
interesados en evaluar rasgos, grupos o situaciones que se alejan de la “normalidad”
(variacion inusual del fenémeno o problema en estudio), a veces se seleccionan
casos extremos opuestos con fines comparativos, para describir algo problematico o

aclarar casos.

Con base en este contexto se trabajé con las sentencias de la Corte
Constitucional de la Republica de Colombia, en donde el tribunal a lo largo de los
afios ha venido sentando jurisprudencia referente a la identidad de género de estas

personas; sentencias que permitieron analizar el tema objeto de estudio.
La muestra se considerd las tres (03) sentencias de la poblacion.

3.3.1. Disefio muestral
En este caso concreto se utilizd el muestreo no probabilistico, porque se

trabajo con todas las sentencias indicadas.
3.4. Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos
3.4.1. Técnica

Revision documental, que permitié dar lectura y analizar documentos

normativos y sentencias respecto a la materia de estudio; se realizd la manipulacion
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de todo documento con datos e informacion de interés al tema desarrollado, las
mismas que fueron leyes, sentencias, jurisprudencias, libros, revistas, etc. (Cortés &

Alvarez 2017).
3.4.2. Instrumento

Ficha de andlisis documental, que se usa para recoger los datos y fue
necesario utilizar esta ficha de analisis documental que nos permitié recopilar
informacion relevante de documentos normativos y sentencias sobre la vulneracion

de los derechos de identidad de género de las personas intersexuales.
3.5.  Procedimiento para la recolecciéon de datos

Gallarde (2017) recoge los aportes de Creswell (1994), Mendizabal (2006),
y Krause (1995), y afirmé que el anélisis comienza con la codificacion que permite
seleccionar, enfatizar y desechar informacion relevante e importante a fin de

concentrarse en la informacion necesaria para el estudio (Kawulich, 2005).

Para el presente trabajo de investigacion se recogié informacién
principalmente de las sentencias del tribunal constitucional referente a los derechos
de identidad de geénero vinculadas a personas intersexuales, se rescatd los

fundamentos mas relevantes para ser analizados.
3.6.  Tecnicas de Procedimientos y Analisis de Datos

Se busco unidades de analisis para recolectar informacion relevante sobre la
vulneracion de los derechos fundamentales de identidad de género de las personas
intersexuales. Se selecciond informacion veraz y completa sobre las personas

intersexuales y la vulneracion de sus derechos de identidad de género.

Asimismo, se realizé un andlisis en profundidad de toda la informacion

obtenida con el fin de seleccionar solo la informacién estable para este estudio.
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Luego se elabord las conclusiones.

Se utilizé el proceso de triangulacion, antes esto Carbajal y Contreras, (2019)
sefialaron que se trata de un enfoque multimétodo que aumenta el potencial analitico
y el valor informativo de una investigacion y, por tanto, permite un mejor acceso a
una realidad social cada vez més compleja. Para el analisis de los datos de esta
investigacion se recurri6 a la triangulacion de las sentencias del Tribunal

Constitucional, Constitucion Politica del Perd y el Codigo Procesal Civil.

Se utiliz6 el rigor cientifico, segin Cadenas (2016) se evalué con
credibilidad, cuando el investigador a través de observaciones prolongadas recolecta
informacion que conduce al conocimiento. Se estudid exhaustivamente las
sentencias. La confirmabilidad o auditabilidad requiere un registro y documentacion
completos de las decisiones e ideas que tuvo un investigador con respecto al estudio;
se rescatd los fundamentos juridicos de las sentencias para examinar cada dato y
Ilegar a conclusiones similares o discordantes. La transferibilidad o aplicabilidad
tiene en cuenta la posibilidad de extender los resultados del estudio a otros grupos
de poblacion, se tratd de examinar que tan bien encajan los resultados en otro

contexto.
3.7.  Aspectos Eticos

Para elaborar el presente trabajo de investigacion, se tuvo en cuenta la
confiabilidad de los documentos para la recoleccion de los datos identificando la

forma de su obtencion.

El presente estudio no involucrd aspecto ético alguno que pueda verse
comprometido; en realidad, buscé identificar algunos derechos de identidad

fundamentales vulnerados y trasgredidos por la legislacion.
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Capitulo 1V: Resultados y discusion

4.1 Resultados

Es importante mencionar que el tema intersex esta generando un espacio a través

de la literatura y el derecho, ya que se busca proteger los derechos de estas personas,

con el proposito de dar mayor comprension a los aspectos psicosociales relacionados a

este grupo, reconociéndolos como individuos sujetos de derechos en la sociedad. En tal

sentido, se propuso analizar tres sentencias que abordan este tema:

Criterio

NUmero de sentencia: T-1025/02

Tipo de sentencia

Proceso de tutela

Fecha de
sentencia

27 de noviembre de 2002

Magistrados con
voto singular

Magistrados que
firman sentencia

Escobar, Rodrigo; Monroy, Marco; Montealegre, Eduardo;
Sachica, Martha.

Actor o
accionante

Seguro Social - Seccional ZZ

Hechos o elementos
facticos

“Los demandantes basan la peticion de tutela, en la
consideracién de que la omisién del Seguro Social en la
realizacion de la cirugia necesaria para asignar el sexo del
menor vulnera los derechos fundamentales de este a la
integridad fisica, a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, al debido proceso y, en general, es contraria a los
derechos fundamentales de los nifios”.

Normas
constitucionales
objeto de

pronunciamiento

“Codigo Civil, en su articulo 34 y los mandatos de la
Convencion sobre los derechos del nifio (Ley 12 de 1991),
especialmente, en los articulos 5° y 12 (Sentencia 1025, 2002,
p. 40).
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Procedimientos
anteriores

“De acuerdo con las evaluaciones médicas realizadas al menor
con anterioridad a esta sentencia de revision, se presenta en él
la siguiente sintomatologia: (i) su conformacidn genética es 46
XX (mujer); (ii) presenta 6rganos genitales internos femeninos
(utero y ovario derecho), (iii) exterioriza una marcada
virilizacion con agrandamiento progresivo del falo vy
crecimiento del vello pubico, (iv) carece de goOnadas
masculinas, y (v) evidencia una marcada tendencia social,
cultural y psicologica hacia el sexo masculino” (Sentencia
1025, 2002, p. 48).

Problema
juridico de la
sentencia

La hiperplasia suprarrenal congénita se caracteriza por ser “una
de las enfermedades autosdmicas recesivas méas frecuentes en
humanos. En el 95 % de los casos es causada por deficiencia
de la enzima 21 hidroxilasa, involucrada en el metabolismo de
cortisol y aldosterona en la glandula suprarrenal. Esta entidad
se caracteriza por presentar una gran variabilidad en la
expresion de la sintomatologia. Existen formas severas que se
manifiestan desde el momento del nacimiento con ambiguedad
de genitales y alteraciones hidro-electroliticas graves hasta
formas atenuadas que se presentan en adultos con
manifestaciones leves de virilizacidén”
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-1025-
02.htm - _ftn74.

“A partir de dicho andlisis y teniendo en cuenta el desarrollo
del menor, tanto los médicos tratantes como el equipo
interdisciplinario de Pediatria y Cirugia Infantil del Seguro
Social consideraron que “por la edad, los patrones fenotipicos
y sociales NN debe seguir siendo tratado como hombre”. Sin
embargo, es preciso reconocer que valorando exclusivamente
sus caracteristicas cromosoémicas Yy gonadales podria
igualmente asignarsele el sexo femenino” (Sentencia 1025,
2002, p. 48).

Decision

“a) Dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta
Sentencia, INTEGRE un equipo interdisciplinario conformado
por médicos (cirujanos, urdlogos, endocrindlogos, pediatras y
psiquiatras), psicélogos y trabajadores sociales, con el fin de
que asistan, orienten y asesoren al menor NN y a sus padres en
el proceso de toma de decision de la practica de la cirugia de
asignacion de sexo y el suministro de los tratamientos
hormonales indispensables. Para tales efectos, el equipo
interdisciplinario deberé realizar los exdmenes, diagndsticos y
evaluaciones necesarias. b) Una vez se haya prestado la
asesoria a que se ha hecho referencia, y el menor NN y sus
padres estén suficientemente informados de las consecuencias
de llevar a cabo la cirugia y los tratamientos de asignacion de
sexo, consulte formalmente al menor NN y a sus padres acerca
de la decision final adoptada, por intermedio del equipo



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-1025-02.htm%20-%20_ftn74
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-1025-02.htm%20-%20_ftn74
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interdisciplinario. ¢) En caso de que esta sea afirmativa y
coincida con el concepto emitido por el equipo
interdisciplinario, REALICE la cirugia en el término de los 15
dias siguientes a dicha manifestacion de voluntad. Asi mismo,
debera realizar los tratamientos hormonales requeridos Yy
cualquier otro tratamiento post-operatorio que sea
indispensable, segun concepto del grupo interdisciplinario y de
conformidad con la evolucion del paciente” (Sentencia 1025,
2002, p. 60).

Doctrina del caso
concreto en la
decision mayoritaria
(tesis)

“La prevision del hombre como un ser libre y autonomo y el
reconocimiento de su derecho a la identidad personal otorgan a
juicio de la Corte, una nueva vision sobre el derecho a la salud
enfocada a través de la salvaguarda de la dignidad humanay en
estrecha vinculacion con los criterios adoptados por la
Organizacion Mundial de la Salud. En estos términos, dicha
organizacion ha sostenido lo siguiente: “la salud es un estado
de completo bienestar psiquico, mental y social” (subrayado
por fuera del texto original). Por ello, la salud no solo debe
orientarse en prevenir o curar enfermedades, sino que debe
apuntar, fundamentalmente, al bienestar integral de la persona.
Por consiguiente, el derecho a la salud tiene dos funciones: una
negativa, en favor de la prevencion y tratamiento de las
enfermedades y, otra positiva, en torno a la politica de bienestar
general. Asi, la atencion en salud no es exclusivamente un
problema en sentido biolégico, ya que su prestacion se
convierte en un instrumento necesario para la proteccion y
salvaguarda del desarrollo personal del individuo” (Sentencia
1025, 2002, p. 43).

Doctrina del caso
concreto para el
salvamento de voto

Los derechos de la identidad sexual estan protegidos, tal como
se puede ver claramente en el derecho internacional de los
Derechos Humanos (DIHL) cuando se hace referencia a la
categoria legal “identidad de género”, que enfatiza la diferencia
existente entre sexo y género, sobre cuya base del DIHL ha
reconocido que las personas pueden ser protegidas no solo de
la discriminacion basada en el sexo (para lo cual se cred toda
la legislacion sobre las discriminaciones contra la mujer), sino
ademas de las discriminaciones basadas en su “identidad de
género”, con respecto a cada persona trans, en quien el género
corresponde no solo al factor biologico, sino también al
psicoldgico, cultural y social. Asi lo expresdé la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en su informe
“Orientacion sexual, identidad de género y expresion de
género: algunos términos y estandares relevantes.

El género como categoria construida socialmente es importante
para la ley, porque cada identidad, cada funcion y cada atributo
con los que se elabora la identidad femenina pueden ser la
generacion de discriminaciones si implican restricciones de los
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derechos y libertades de las mujeres.

De acuerdo con los precedentes internacionales de jurisdiccion
y las leyes que desarrollaron las posibilidades de reasignacion
de género registrada. Hay ciertos elementos comunes que
parecen formar un continuo: i) la comprension de la identidad
de género como una concepcion que no solo incluye el
componente morfoldgico o bioldgico del género, sino que
también incluye el aspecto social y cultural en comprender el
género del que se trata; ii) el valor atribuido a las subjetividades
de los sujetos en identificar el sexo al que pertenecen, y iii) lo
preponderante de la libertad para asignarse a un establecido
género y, consecuentemente, el reconocer legalmente de esta
autodefinicion mediante la modificacion del documento de
identificacion.

Comentarios 'y
conclusiones

“De lo expuesto, es posible concluir que no es el juez de tutela
quien esta llamado a otorgar la autorizacion para la realizacion
de cualquier practica médica. Por el contrario, es al profesional
médico a quien le corresponde atender prioritariamente estos
casos, dada la fundamentalidad de los derechos a la viday a la
integridad fisica y psicologica de las personas y, especialmente,
en atencion a prioridad que en el ordenamiento juridico tienen
los derechos de los nifios. En esta medida, no es posible que el
juez de tutela recomiende una cirugia o exija la prestacion de
un determinado tratamiento médico, ya que la evaluacion de
estas opciones terapéuticas corresponde al adecuado y libre
ejercicio del “lex artis” de los profesionales de la salud. Empero
lo que si es exigible es la formulacion oportuna de alternativas
de solucion y la adopcién de aquellos diagnésticos o medios
terapéuticos que estimen convenientes, sin que la existencia de
una doctrina constitucional conduzca a la inaccion de las
entidades de salud por un periodo prolongado, cuando es claro
el consenso del equipo médico sobre la alternativa especifica
de accion. En este orden de ideas, es censurable que las
entidades prestadoras de Salud y sus profesionales tratantes, se
excusen en la necesidad de obtener una autorizacion de tutela
para prestar cabalmente sus servicios, desconociendo la
fundamentalidad de los derechos de los nifios y, por ende, la
exigencia constitucional de su proteccién integral, eficaz y
eficiente (articulos 44 y 48 C.P)” (Sentencia 1025, 2002, p. 47).
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Criterio

NUmero de sentencia: T-551/99

Tipo de sentencia

Revision de tutela

Fecha de
sentencia

2 de agosto de 1999

Magistrados con
voto singular

Magistrados que
firman sentencia

Martinez, Alejandro; Morén, Fabio; Naranjo,
Vladimiro; Sachica, Martha.

Actor o
accionante

Actor NN

Hechos o
elementos
facticos

“El sefior NN presenta accion de tutela en nombre de su hija de dos
afios de edad, por cuanto estima que la omisién del Instituto de
Seguros Sociales (ISS) de practicar una cirugia a la menor y de
suministrarle ciertos medicamentos est4 afectando sus derechos a la
salud, a la seguridad social, a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad. El peticionario manifiesta que su hija presenta
problemas debido a una “hiperplasia suprarrenal”, lo cual le ha
generado el desarrollo de 6rganos sexuales ambiguos. Sostiene que
el endocrinélogo y el cirujano que trataron a la nifia desde pequefia
ordenaron que se le practicara una operacion de remodelacion de sus
genitales cuando cumpliera los dos afios de edad. Sin embargo, al
momento de presentar la demanda de tutela, el ISS no habia
autorizado la cirugia, a pesar de que hace varios meses que la menor
ya cumpli6 la edad requerida” (Sentencia 551, 1999, p. 4).

Normas
constitucion
ales objeto
de
pronunciami
ento

“La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional es
competente para proferir sentencia de revision dentro de la accién de
tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso
segundo y 241 numeral noveno de la Constitucion, en armonia con
los articulos 33, 35 y 42 del decreto No 2591 de 1991 (Sentencia
551, 1999, p. 10).

Procedimien
tos
anteriores

“El 5 de febrero de 1999, el presente caso fue seleccionado para
revision y fue repartido a la Sala Séptima de Revision, la cual
procedié a verificar la situacion médica en que se encontraba la
menor. La Corte solicité entonces al ISS y a los médicos tratantes
toda la informacion pertinente, y en especial si la operacion ya habia
sido practicada o no, qué tipo de cirugia se trataba, y si ella buscaba
exclusivamente remodelar la apariencia de los genitales de la menor
o tenia otras finalidades médicas. Esta Corporacion igualmente
indagd sobre los eventuales riesgos que podian existir si no se
adelantaba la operacion, la informacidn que habia sido suministrada
a los padres para obtener su consentimiento, y si se requieren 0 no
cirugias posteriores u otros tratamientos™ (Sentencia 551, 1999, p.
7).
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Problema
juridico de la
sentencia

“En el caso de los menores o de los incapaces, la Corte concluyo
que los padres y los representantes legales pueden autorizar las
intervenciones médicas en sus hijos, pero en ciertas situaciones,
ese permiso parental es ilegitimo, por cuanto los hijos no son
propiedad de los padres: son una libertad en formacion, que
merece una proteccion constitucional preferente. Para evaluar si
es valido ese “consentimiento sustituto™, la sentencia reiter6 que
es necesario tener en cuenta (i) la necesidad y urgencia del
tratamiento, (ii) su impacto y riesgos, Yy (iii) la edad y madurez
del menor (Fundamentos 21 a 24). En muchos casos, el anélisis
sobre la legitimidad de este consentimiento sustituto puede
tornarse muy complejo, pues los anteriores criterios no son
categorias matematicas sino conceptos indeterminados, cuya
concrecidn en un caso especifico puede estar sujeta a discusion.
Ademas, esas pautas pueden orientar la decisién en sentidos
opuestos (Fundamentos 25 a 27). Por ello, la Corte indicé que el
papel de los padres en la formacién de sus hijos, asi como la
importancia constitucional del respeto a la intimidad familiar y al
pluralismo en materia médica, implican una regla de cierre que
opera en favor de la autonomia familiar: si el juez, en un caso
controvertido, tiene dudas sobre la decision a tomar, estas deben
ser resueltas en favor del respeto a la privacidad de los hogares
(in dubio pro familia), a fin de que los desplazamientos de los
padres por las autoridades estatales sean minimizados
(Fundamentos 76 a 78)” (Sentencia 551, 1999, p. 14).

Decisién

“Amparar, pero por las razones sefialadas en esta sentencia, los
derechos a la identidad sexual y al libre desarrollo de la
personalidad de la menor NN. En consecuencia, la seccional del
ISS debera seguirle suministrando los medicamentos y terapias
indispensables para su tratamiento de problemas de ambigiiedad
genital, incluyendo, en caso de que sea necesario, un apoyo
psicoterapéutico” (Sentencia 551, 1999, p. 30).

Doctrina del caso
concreto en la
decision
mayoritaria (tesis)

“Es deber entonces del Estado y de la propia comunidad médica
cualificar el consentimiento de los padres en los casos de
ambiguedad genital, a fin de que la decision paterna se
fundamente ante todo en los intereses del nifio. ;Cémo lograrlo?
La Corte considera que en este punto son muy utiles algunas
regulaciones normativas, asi como los protocolos médicos
disefiados para que los pacientes decidan si aceptan o no ciertos
tipos de tratamientos, que pueden ser muy invasivos 0 riesgosos,
sin que sus beneficios sean totalmente claros. En efecto, esos
protocolos pretenden precisamente depurar el consentimiento del
paciente, para lo cual recurren en general a tres mecanismos: (i)
una informacion detallada, (ii) unas formalidades especiales y
(iii) una autorizacion por etapas. La Corte entiende que, por
medio de esos requisitos, los equipos médicos pretenden asegurar
lo que podriamos denominar un ‘“consentimiento informado
cualificado y persistente”, antes de que se llegue a los
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tratamientos irreversibles, como puede ser una cirugia. Asi, la
informacién muy depurada, tanto sobre el tratamiento como
sobre las otras opciones, cualifica el consentimiento pues permite
a la persona comprender los riesgos de las terapias y las otras
posibilidades que existen. Los plazos aseguran que la
autorizacion no sea dada por un estado de &nimo momentaneo,
sino que sea la expresion de una opcion meditada y solida, y en
esa medida genuina. Finalmente, las formalidades -como la
autorizacion escrita- son Utiles para mostrar la seriedad del asunto
y asegurar el cumplimiento de los otros requisitos” (Sentencia
551, 1999, p. 22).

Doctrina del caso
concreto para el
salvamento de voto

“En la sintetizada doctrina constitucional relativa a las
operaciones de remodelacion de los genitales, una conclusion se
impone: en el presente caso, los padres de la menor NN podian
autorizar la cirugia, por cuanto la nifia tiene dos afios de edad,
esto es, no ha superado el umbral a partir del cual pierde validez
constitucional el consentimiento paterno sustituto. Igualmente,
todo indica que el permiso fue efectivamente obtenido. Asi, los
médicos tratantes y la entidad demandada precisaron que en todo
momento los padres han sido informados sobre la patologia que
la nifia presenta y sobre los procedimientos que era necesario
realizar, sin que nunca se haya procedido en contra de su
voluntad. Hubo pues una autorizacion paterna. Sin embargo,
conforme a la doctrina constitucional resumida en los
fundamentos anteriores de esta sentencia, una pregunta surge
naturalmente: ;puede esa aprobacion de los progenitores de NN
ser caracterizada como un ‘“consentimiento informado
cualificado y persistente”, que fue el estandar fijado por la
sentencia SU-337 de 1999 para que esos permisos sustitutos sean
legitimos en estos casos de remodelacion de los genitales de los
menores de cinco afios?” (Sentencia 551, 1999, p. 19).

Comentarios y
conclusiones

“Es perfectamente humano que las decisiones inmediatas de los
padres tiendan mas a basarse en sus propios temores y prejuicios,
que en las necesidades reales del menor. En cierta medida, los
padres hacen parte de las mayorias sociales, que tienen una
sexualidad biologica definida, y que ven entonces en los
hermafroditas unos seres extrafios que ojala pudieran ser
“normalizados” lo méas rapidamente posible. Los hijos corren
entonces el riesgo de ser discriminados por sus propios padres.
Ademas, tampoco parece probable que en las actuales
circunstancias los padres y las familias desarrollen opciones
distintas a las ofrecidas por el actual paradigma de tratamiento,
no solo porque los equipos médicos plantean las cirugias
tempranas como la Unica alternativa que ofrece la medicina, sino,
ademas porque esa opcion disminuye los temores de los
progenitores, ya que les permite creer que su hijo ha sido
normalizado gracias a la intervencion quirdrgica. Ahora bien, la
Corte recuerda que una de las funciones esenciales de los jueces
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constitucionales es precisamente proteger a las minorias
silenciadas y marginadas. Esta Corporacion debe entonces
asumir la voceria de las minorias olvidadas, como sin lugar a
duda son los hermafroditas. Ademas, los derechos de los nifios
son prevalentes (CP art. 44), por lo cual debe esta Corte
privilegiar la proteccion de los intereses de estos menores sobre
los deseos inmediatos de los padres, pero sin llegar a afectar
desproporcionadamente la privacidad familiar, ni someter
coactivamente a estas familias a inciertas experimentaciones
sociales. En ese contexto, la Corte considerd que la Gnica opcion
que existe es que los padres puedan decidir, con lo cual se protege
la privacidad familiar. Sin embargo, es necesario establecer unos
procedimientos que en cierta medida obliguen a los progenitores
a tomar en cuenta la situacion actual del debate médico, y a
reflexionar y decidir teniendo como eje central los intereses
reales de los menores. Asi, si se establecen reglas que aseguren
que los padres solo tomaran la decision luego de comprender la
complejidad de la intersexualidad, asi como los riesgos y
beneficios de los actuales tratamientos para sus hijos, entonces
aumenta la proteccion de los intereses del menor, sin que los
jueces interfieran en la privacidad familiar” (Sentencia 551,
1999, p. 21-22).
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Criterio

NUmero de sentencia: SU-337/99

Tipo de sentencia

Revision de tutela

Fecha de
Sentencia

12 de mayo de 1999

Magistrados con
voto singular

Magistrados que
firman sentencia

Cienfuegos, Eduardo; Barrera, Antonio; Beltran, Alfredo;
Gaviria, Carlos; Hernandez, Gregorio; Sachica, Martha;
Martiez, Alejandro, Morén, Fabio; Naranjo, Vladimiro.

Actor o
Accionante

Actor NN

Hechos o

elementos
facticos

“La menor NN nacid el 14 de octubre de 1990 y la partera
que atendié el nacimiento sefialé que se trataba de una nifia,
sin que se constatara ningun problema aparente al respecto.
NN ha sido entonces siempre tratada como una nifia. Sin
embargo, cuando la menor tenia tres afios, durante un
examen pediatrico, se encontraron genitales ambiguos, con
un falo de tres (3) centimetros (semejante a un pene),
pliegue labios escrotales con arrugas y en su interior,
gonadas simétricas de un centimetro de diametro, en los dos
lados, orificio Unico en el perinén. A partir de lo anterior, se
diagnosticé que la menor tenia ‘“seudohermafroditismo
masculino”, debido a un problema de trastorno en la sintesis
de la testosterona, por lo cual se recomendd un tratamiento
quirdrgico, que consiste en la readecuacion de los genitales
por medio de la extirpacion de las génadas y la plastia o
remodelacion del falo (clitoroplastia), de los labios y de la
vagina” (Sentencia 337, 1999, p. 6 ).

Normas
constitucionales objeto
de

pronunciamiento

“La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente
para proferir sentencia de revision dentro de la accion de
tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86
inciso segundo y 241 numeral noveno de la Constitucion, en
armonia con los articulos 33, 35 y 42 del decreto No 2591
de 1991. Ademaés, su examen se hace en virtud de la
seleccion que de dicha accion practico la sala
correspondiente, del reparto que se verificd en la forma
sefialada en el reglamento de la Corporacion, y de la decision
de Sala Plena de entrar a conocer directamente el asunto
debido a su complejidad e importancia constitucional”
(Sentencia 337, 1999, p. 32).
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Procedimientos
anteriores

“El tribunal decidi6 el caso el 17 de abril de 1997. El fallo
comienza por aclarar que, si bien la tutela “se dirige contra
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y el Defensor
del Pueblo, bueno es afirmar desde ya, que estas entidades
nada han tenido que ver en el proceso de la nifia y por lo
mismo ningun derecho fundamental le han negado. Segln
la sentencia, una adecuada interpretacion de la demanda y
de las pruebas recopiladas muestra que el conflicto surge
porque “el Seguro Social se niega a practicar la intervencion
hasta tanto no tenga autorizacion de algin organismo
judicial”, y por medio de la tutela, la madre pretende obtener
ese permiso judicial. El fallo precisa entonces que los jueces
carecen de competencia para proferir ese tipo de
autorizaciones, no obstante, lo cual considera necesario
efectuar “un breve analisis a fin de concluir si la madre
puede dar tal autorizacion o si el Seguro Social puede
practicar la cirugia sin ella” (Sentencia 337, 1999, p. 8).

Problema juridico
de la sentencia

“La Corte entiende la preocupacion de la madre y el sentido
de su peticidn pues, como se ver4, este caso se relaciona con
un problema complejo de la sexualidad humana, que es
poco conocido por la opinidn pablica, y que podria entonces
provocar reacciones sensacionalistas de los medios de
comunicacion, asi como una malsana curiosidad y rechazo
a la menor y a la propia peticionaria en el medio social en
donde viven. Ahora bien, no solo todas las personas tienen
derecho a la intimidad y a disfrutar de una vida familiar sin
injerencias indebidas de los otros (CP art. 15), sino que
ademas la accion de tutela ha sido instituida para proteger
los derechos fundamentales (CP art. 86). Seria pues
contradictorio que una persona termine afectada en alguno
de sus derechos fundamentales precisamente por haber
iniciado una accion de tutela para proteger otro de esos
mismos derechos, por lo cual la preocupacion de la madre
por la posible afectacion de su intimidad y la de su hija es
perfectamente legitima. Es pues necesario que el juez de
tutela, y esta Corte Constitucional, tomen todas las medidas
pertinentes para amparar los derechos constitucionales que
se podrian ver afectados por la presente accion judicial, lo
cual sugiere la conveniencia de la reserva completa de estas
actuaciones” (Sentencia 337, 1999, p. 33).

Decisién

“Proteger el derecho a la identidad sexual, al libre desarrollo
de la personalidad y a la igualdad de la menor NN (CP arts.
1°,5° 13 y 16). En consecuencia, en los términos sefialados
en el fundamento juridico N.° 91 de esta sentencia, debera
constituirse un equipo interdisciplinario que atienda su caso
y brinde el apoyo psicoldgico y social necesario a la menor
y a la madre. Los servicios médicos especificos deberan ser
brindados por el ISS y corresponde al ICBF (Instituto
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Colombiano de Bienestar Familiar) coordinar el equipo
interdisciplinario, que debe incluir no solo profesionales de
la medicina sino también un sicoterapeuta y un trabajador
social, que debera acompanar a la menor NN y a su madre
en todo este proceso. A este equipo correspondera entonces
establecer cuando la menor goza de la autonomia suficiente
para prestar un consentimiento informado para que se
adelanten las cirugias y los tratamientos hormonales,
obviamente si la paciente toma esa opcion” (Sentencia 337,
1999, p. 100).

Doctrina del caso
concreto en la
decision
mayoritaria (tesis)

“Segun los conceptos médicos presentados definen la
ambigiedad sexual o intersexualidad como “trastornos de la
diferenciacion y el desarrollo sexual” que se traducen en
“alteraciones en los procesos biologicos”. Por ende, un
embrion humano con sexo genético XY no presenta los
genitales externos e internos del sexo masculino, mientras
que el embrion humano con sexo genético XX no presenta
genitales externos e internos femeninos [5]. En otros
términos, la intersexualidad surge cuando se presentan
simultaneamente  “estructuras  anatomicas  genitales
masculina y femenina en un mismo sujeto” y en especial en
aquellos casos en donde se presentan “diferentes tipos de
defectos que se manifiestan a nivel de los genitales externos,
en particular, cuando no se puede establecer desde el punto
de vista clinico a que sexo pertenece el nifio recién nacido”
(Sentencia 337, 1999, p. 11).

Doctrina del caso
concreto para el
salvamento de voto

La ambigiedad sexual es un trastorno grave, pues
consideran que la persona sufriria serias consecuencias
sicoldgicas si no se corrige a tiempo la ambiguedad de sus
genitales. Por ello, con fin de mejorar su calidad de vida, se
consideran necesarias intervenciones quirdrgicas Yy
hormonales, acompafiadas de apoyos sicolégicos, a fin de
asignar un sexo definido masculino o femenino a la persona
que sufre de intersexualidad. Ademas, estos casos son
caracterizados como una urgencia médica, ya que deben ser
tratados rapidamente, con el fin de facilitar una exitosa
identificacion con el sexo asignado. Asi, segun uno de los
conceptos:

“La asignacion de sexo debe hacerse lo mas tempranamente
posible, ojala en la primera semana 0 a mas tardar el primer
mes y los tratamientos quirdrgicos y endocrinologicos
deben hacerse antes de los tres afios de edad porque la
identidad de género se encuentra configurada a esta edad.
Después de esta edad es practicamente imposible
modificarla, o si se hace, se pueden producir trastornos
emocionales de dificil manejo. Ademas, para que las
conductas de los padres sean consistentes para la
construccion del sexo de crianza y se evite en ellos la
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confusibn  que origina  también  complicaciones
emocionales. El nacimiento de un nifio con ambigledad
sexual es considerado por la mayoria de los especialistas
médicos en el tema como una emergencia médica. Esto con
el objeto de asignar un nombre y un sexo adecuado, poder
hacer los cambios y ajustes que sean necesarios y poder
aliviar los problemas sicoldgicos a los padres y al nifio”
(Sentencia 337, 1999, p. 13).

Comentarios y “Los criterios para la asignacion del sexo no son univocos,

conclusiones lo cual puede llevar a que, en determinados casos, existan
agudas controversias dentro del equipo médico encargado
de tomar esas determinaciones. Con todo, habria que
distinguir dos situaciones diversas: los casos de los menores
de pocos meses y aquellos de personas que son tratadas
cuando tienen varios afios. En el segundo evento, el género
que le ha sido ya asignado al menor a nivel social es muy
importante, pues podria ya haber generado una importante
identificacion” (Sentencia 337, 1999, p. 65).

Después de hacer el anélisis a las sentencias en todas coinciden con derechos

vulnerados, segln cada objetivo especifico:

De acuerdo al objetivo especifico uno, en el que se busca establecer los
derechos fundamentales vulnerados en las personas intersexuales, se encuentra lo

siguiente:

Derecho del nifio. Tal como se expresa en la sentencia N.° T-1025/02, existid
una omision por parte del seguro social en la realizacion de la cirugia necesaria para
asignar el sexo del menor, no solo los padres estaban de acuerdo con dicho
procedimiento, por lo cual se vulnero el derecho de expresar su opinion libremente

siendo un asunto que afecta directamente al nifio.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Tal como se expresa en la
sentencia N.° T-1025/02, la reasignacion de género debe ser sebe ser comprendida

sobre la base de la identidad de género como una concepcion, la cual resalta que no
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solo incluye el componente morfolégico o bioldgico del género, sino que también

incluye el aspecto social y cultural en comprender el género del que se trata.

Derecho a la salud. Tal como se expresa en la sentencia N.° T-1025/02, la
salud no solo debe orientarse en prevenir o curar enfermedades, sino que debe apuntar,
fundamentalmente, al bienestar integral de las personas indistintamente la edad, género
u otras condiciones. Ademas, en la sentencia N.° T-337/99, se sefiala que, si bien los
padres y tutores pueden tomar ciertas decisiones en relacion con el tratamiento médico
de los nifios, incluso, a veces, contra la voluntad aparente de estos. Sin embargo, ello
no quiere decir que los padres puedan tomar, a nombre de su hijo, cualquier decisién
médica relativa al menor, por cuanto el nifio no es propiedad de nadie, sino que él ya
es una libertad y una autonomia en desarrollo, que tiene entonces proteccion
constitucional. También, en la sentencia N.° T-551/99, el ISS no solo se neg6 de
practicar una cirugia a la menor quien presentaba hiperplasia suprarrenal, en donde los
padres y la menor decidieron optar por una reasignacion de género, a pesar de no
realizarse dicha practica, la institucion de salud también se negd al suministrarle
ciertos medicamentos esté afectando sus derechos a la salud, a la seguridad social y la

igualdad.

Derecho a la libertad personal. Tal como se expresa en la sentencia N.° T-
337/99, en donde se vio vulnerado su derecho a la libertad personal, siendo el
consentimiento cualificado requiere, a su vez, de una madurez y autonomia especiales
del paciente, quien debe ser no solo perfectamente consciente de qué es lo que desea,
sino que ademas debe tener la capacidad de comprender cuales son los riesgos de unas
intervenciones que son invasivas, irreversibles y, en muchos casos, muy agobiantes.
Por ello, en eventos como estos el equipo sanitario no solo debe suministrar una

informacion muy depurada al paciente, sino que ademas debe establecer
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procedimientos que permitan constatar la autenticidad de su consentimiento.

Derecho a la integridad psiquica y fisica. Tal como se expresa en la sentencia
N.° SU-337/99, el nacimiento de un nifio con ambigliedad sexual es considerado como
una emergencia médica, en donde al asignar un nombre y un sexo adecuado proviene
por potestad de los progenitores; sin embargo, el poder hacer los cambios y ajustes que
sean necesarios para poder aliviar los problemas sicol6gicos a los padres y al nifio,

deben estar iniciados por las instituciones de salud.

De acuerdo al objetivo especifico dos, en el que se busca conocer los
aspectos teodricos que respaldan la identidad en las personas intersexuales, se

encuentra lo siguiente:

Segun la sentencia N.° T-1025/02 expone que los derechos de la identidad
sexual estan protegidos se puede ver claramente en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIHL) cuando se hace referencia a la categoria legal “identidad
de género”, que enfatiza la diferencia existente entre sexo y género, sobre cuya base
del DIHL ha reconocido que las personas pueden ser protegidas no solo de la
discriminacién basada en el sexo (para lo cual se cred toda la legislacion sobre las
discriminaciones contra la mujer), sino ademas de las discriminaciones basadas en su
“identidad de género”, con respecto a cada persona trans, en quien el género
corresponde no solo al factor biologico, sino también al psicologico, cultural y social.
El “género” como categoria construida socialmente es importante para la ley porque
cada identidad, cada funcion y cada atributo con los que se elabora la identidad
femenina pueden ser la generacion de discriminaciones si implican restricciones de los

derechos y libertades de las mujeres.

En la sentencia N.° T-337/95 sefiala que la identidad determinada persona y
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solo ella, con pleno conocimiento y debidamente informada puede consentir en una
readecuacion de sexo y aun de “género” (como dicen los médicos), porque el hombre
no puede ser juguete de experimentos despersonalizados ni tampoco puede su
identidad ser desfigurada para que el contorno dentro del cual vive se haga a la idea

del “género” que unos médicos determinan con la disculpa de que era lo “menos malo”.

Esto lleva a la confirmacion de que el sexo debe verse como una categoria
conceptual en su conjunto, es decir, como una unidad biopsicosocial, es la persona
quien puede elegir libremente a qué género quiere pertenecer y el género elegido debe
coincidir con el inscrito en el registro. Desde un punto de vista multidisciplinar, el sexo
es un elemento dindmico porque se da en el transcurso del desarrollo de la persona y
se relaciona con la actitud peculiar que la persona adopta en la sociedad (sexo social),
con habitos y comportamientos (sexo psicolégico) que incluso puede diferir del sexo
cromosémico, de modo que en caso de contradiccién entre el sexo cromosémico,
psicoldgico, fisico y social (disforia de género), la persona debe decidir libre y

voluntariamente a qué sexo quiere pertenecer.

De acuerdo al objetivo especifico tres, en el que se busca establecer el
derecho a la identidad en personas intersexuales, se encuentra lo siguiente:

La identidad de género presenta un componente psicosocial, el cual se relaciona
con el sentido personal de la propia masculinidad o feminidad. Ahora, se debe
reconocer que el recién nacido no tiene una identidad definida como hombre o como
mujer ni existe una predisposicion genética a que obligatoriamente adquiera una de
ellas. Segun este enfoque, la formacion de una identidad masculina o femenina no esta
determinada biol6gicamente, sino que depende de factores sociales que se desarrolla en
los primeros dos afos de vida. En este proceso es entonces decisivo el trato de género

que los padres y el entorno social dan al menor, entendiendo que la apariencia de sus
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genitales externos no deberia condicionar ese trato social y la propia imagen que la
persona se hace de si misma.

Luego de determinar su caracteristica de individualidad, se reconoce que el
derecho a la identidad guarda relacion con la dignidad humana y de esta manera con el
derecho a la libertad; tales aportes otorgan la posibilidad de desarrollar su vida y de
obtener su realizacion de manera libre.

Podemos decir que, la identidad de género es la definicién que uno tiene de si
mismo como ser sexual y el sentimiento que esto le involucra; ademas tiene que ver
con cdmo vivimos y sentimos nuestro cuerpo por experiencia personal y cémo lo
presentamos ante la sociedad.

Determinar cuales son los principios constitucionales que permiten la
adecuada y efectiva tutela de las personas intersexuales y el derecho a la

identidad.

Principio de dignidad humana. De acuerdo con la Constitucion Politica del
Perd, la dignidad humana no solo es el valor méas alto que justifica la existencia del
Estado y los fines que cumple, sino que también es la base esencial de todos los
derechos, que por ser fundamentales posibilita el ordenamiento. En vista de la
conexion esencial entre los derechos fundamentales y la dignidad humana, en el
presente caso significa dar contenido al requerido derecho a la identidad personal,
como elemento esencial para garantizar una vida no solo en su aspecto formal o
existencial, sino también en su dimension esencial o material; de otra forma garantizar
una vida digna. Por ello, la identidad personal protegida constitucionalmente sera

unicamente aquella que se base en el principio de dignidad humana.

Principio de igualdad. EIl Tribunal de Justicia ha recordado que la igualdad,

sacramentada en el articulo 2, apartado 2, es tanto un principio como un derecho
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fundamental. Como principio conecta en general y se proyecta a todo el ordenamiento
juridico, mientras que como derecho fundamental es el reconocimiento de un auténtico
derecho subjetivo, es decir, la propiedad de la persona sobre el bien constitucional de
igualdad frente a un receptor. En ambos casos, el mandato de no discriminacion se
deriva especificamente del principio general de igualdad, asi como del derecho
subjetivo a la igualdad, tanto como principio especial como derecho subjetivo, por
estar protegidos por la constitucién (etnia, raza, sexo, idioma, religion, credo, situacion

econdmica) o por cualquier otra razén (“otros motivos”) (Fj. 36).

Principio de igualdad juridica. Implica el trato igualitario de iguales y
desiguales; en consecuencia, este derecho se ve afectado cuando se otorga un trato
desigual esencialmente en las mismas situaciones (discriminacién directa e indirecta)
y cuando se otorga un trato igual en situaciones esencialmente desiguales

(discriminacion por no diferenciacion).

Principio de no discriminacion. Se amplia a un nuevo supuesto, como es el
caso de la identidad de género, dada la mayor proteccién que merecen los grupos o
minorias, si bien no se mencionan especificamente en el articulo 2.2, padecen una
situacion permanente, se encuentran vinculados por el articulo 1.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos para respetar y garantizar los derechos y libertades
de estas minorias sin discriminacion. Sobre la base de este contexto, el Estado debe
tomar medidas legislativas, administrativas y de otro tipo para asegurar que las
personas que histéricamente han sido excluidas del ejercicio de derechos, puedan

ejercerlos en las mismas condiciones que los demas, es decir igual a otra persona.

El ejercicio de los derechos a la libertad o la libertad fundamental
clasicamente reconocida, pero también se destina a los derechos sociales, econdmicos

y culturales bajo los “Principios de Yogyakarta para la Aplicacion del Derecho
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Internacional Humanitario (sobre una base similar). Derechos de orientacion sexual e
identidad de género”. Por lo que su proposito es proteger una amplia gama de derechos,
incluida la seguridad y otras protecciones sociales, el disfrute del mas alto nivel posible

de salud y el derecho a formar una familia, etc.
4.1 Discusién

Esta tesis se desarroll6 sobre la base de las personas intersexuales y su derecho
de identidad de género, segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), entre 0.05
% y 1.7 % de la poblacion mundial nace con variaciones naturales (caracteristicas
intersexuales); en otras palabras, estas personas al nacer difieren de las caracteristicas
estandares del masculino o femenino; por esta misma razén, se convierten en personas
estigmatizadas y muchas de ellas, por no decir, toda poblacion en su conjunto, que
vive alejada de los patrones “normales” establecidas por la sociedad, estd lejos de
gozar de sus derechos basicos porque la propia sociedad es responsable de

quebrantarlos.

Es importante recalcar que si bien es cierto que el tema es el de personas
intersexuales; por ello, al momento de buscar sentencias en el Tribunal Constitucional
u 6rganos jurisdiccionales, no se encontraron sentencias relacionadas al tema. Sin
embargo, si existen sentencias relacionadas a las personas trans; en donde la
jurisprudencia ha marcado ciertos cambios importantes, tema que se relaciona con la
vulneracion de derechos fundamentales en personas que no viven con los estandares
“normales” de hombre o mujer; por ello se considerd analizar estas sentencias, en
donde se encontro informacion relevante a los objetivos propuestos en esta

investigacion.
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Establecer los derechos fundamentales vulnerados en las personas
intersexuales. Se encontrd que existe repeticion de derechos vulnerados en las
sentencias, dentro de ellos esta la vulneracion del derecho a la identidad. Pues la
identidad es “derecho fundamental derivado del derecho a la dignidad humana y
compuesto por una serie de elementos con caracteristicas originales propias que
identifican y diferencian a las mujeres de las demas”. Es esta individualidad con
caracteristicas y peculiaridades cuantitativas y cualitativas, estaticas y dinamicas la

que da forma a la realidad de lo que todos tienen frente a los demas (RENIEC, 1998).

Como se puede observar el derecho a la identidad es un derecho que debe ser
respetado, protegido y fomentado tanto por el Estado como por los demas, sobre todo
teniendo en cuenta que es un derecho que individualiza a cada ser humano. EI mismo
que se encuentra prescrito en el inc. 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica actual,
donde figura lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a (...) su identidad (...)”
partiendo de esta premisa y lo ya mencionado por el Tribunal Constitucional en la
sentencia N.° 337/99, el derecho a la identidad, donde se sefiala que la significacion
del derecho a la identidad contiene una idea de persona como portadora de derechos
subjetivos, por tanto hay elementos inherentes a su naturaleza y se requiere su eficaz

proteccion.

Por lo tanto, se puede inferir que en toda la existencia no hay dos personas
idénticas, pueden ser semejantes, similares, pero no idénticas porque la identidad es
Unica. Por consiguiente, la identidad es exactamente lo que distingue a cada persona
de otras personas. En consecuencia, es el derecho a ser “uno mismo y no otra persona”;
por ello, el derecho a la identidad de las personas intersexuales les permite decir

quiénes son.

Y por la singularidad que cada persona tiene, le faculta determinar una “propia
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verdad personal” vida que puede estar compuesta con una diversidad de virtudes,
atributos, caracteristicas, defectos, apariencia, comportamientos, prenombre,
ideologias, profesion, creencias religiosas, filoséficas y politicas. Todo esto conlleva
a que el derecho a la identidad debe ser respetado tal como lo desee el titular del
derecho y los demas (terceras personas) estan en la obligacion de reconocer y respetar
tal como es la persona, sin restricciones, distorsiones, ni discriminaciones a la

identidad personal por sus comportamientos, pensamientos, creencias, cultura, etc.

Por igual, este comentario se respalda en lo prescrito por el Tribunal
Constitucional, en donde establece que el derecho a la identidad consagrado en el
articulo 2, inciso 1) de la Carta Magna, es entendido como el derecho a que toda
persona debe ser estrictamente reconocida por lo que es y como es. Es decir, el derecho
a la individualizacién segun determinados rasgos distintivos, que son de naturaleza
esencialmente objetiva (nombres, seudonimos, registros, herencia genética,
caracteristicas fisicas, etc.) y no basados en un caracter subjetivo (ideologia, identidad
cultural, valores, reputacion, etc.), (fundamento 21). La sentencia N.° 337/99 sefiala
que el derecho a la identidad, en cuanto determina al ser como una individualidad,
comporta un significado de dignidad humana y en esa medida es un derecho a la
libertad; tal reconocimiento permite la posibilidad de desarrollar su vida, de obtener

su realizacion, es decir, el libre desarrollo de su personalidad.

Ante este contexto, la identidad del titular de los derechos es clara; todos somos
iguales mientras seamos normales como humanos. Por la cual a veces sera necesario
castigar, curar, prohibir o lo que sea necesario para mantener la identidad del titular, y
asi pueda disfrutar de todos los derechos fundamentales y constitucionales que como

persona le corresponde.
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Otro derecho vulnerado que se encuentra en las sentencias analizadas es el
derecho a al libre desarrollo de la personalidad, tal como se preciso en la sentencia
N.° T-1025/02, donde se menciona que la reasignacion de género debe ser
comprendida sobre la base de la identidad de género como una concepcion, la cual
resalta que no solo incluye el componente morfolégico o biolégico del género, sino
que también incluye el aspecto social y cultural en comprender el género del que se
trata. Sin embargo, en la misma Constitucion vigente a la letra prescribe en el articulo
2 sobre los derechos fundamentales y establece que todas las personas tienen derecho;
inc. 1(...) libre desarrollo y bienestar”. Este derecho también se recoge en las normas
internaciones; en la declaracion de los derechos humanos en el art. 22, que refiere lo
siguiente: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, (...) la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. Este derecho
que toda persona tiene al libre desarrollo o desarrollo de su personalidad se logra
mediante la conviccidn de la existencia de un derecho general de personalidad que se

entiende como el derecho de un individuo al desarrollo de su personalidad individual.

De igual modo, a nivel nacional en la Constitucion se prescribe en el articulo
2, inc. 1, que “toda persona tiene derecho (...) a su libre desarrollo y bienestar”; de
esto se desprende que el derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de
accion para los seres humanos en relacion con todos los ambitos del desarrollo
personal. Incluye una libertad natural en determinados d&mbitos de la vida, cuyo
ejercicio y reconocimiento estan vinculados al concepto constitucional de la persona
como ser espiritual, dotado de autonomia y dignidad y como miembro de una
comunidad de seres libres. Dichos espacios de libertad para dar forma a la vida

personal y social representan espacios de libertad que estan retirados de cualquier
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injerencia estatal y que son irrazonables o proporcionados a la salvaguarda y
efectividad del sistema de valores constitucionalmente auto establecido (fundamento
14). Es evidente que no se trata de la proteccion constitucional de los poderes que el
ordenamiento juridico no haya reconocido o establecido en beneficio del hombre. Sino
se reducen a todos aquellos que son inherentes a la configuracion y realizacion de la
vida privada y social de una persona y que no han recibido un reconocimiento especial

a través de disposiciones especificas de derechos fundamentales.

En otras palabras, cada uno desarrolla su propio “proyecto de vida” como libre
y tiende a llevarlo a cabo; sin embargo, para las personas intersexuales o trans los
condicionamientos y determinismos les son hostiles. Cada “proyecto de vida” es
intransferible, irrepetibles, Unico y sobre todo personal, por ello, su actuacion
determina su propia personalidad, es decir, es la forma en que la persona aparece frente
a otros seres y se presenta en el mundo con sus propias caracteristicas psicolégicas. Al
respecto Salazar (2015, p. 105) cita que “el libre desarrollo de la personalidad se
proyecta en todas aquellas decisiones que una persona toma durante su existencia y
que son inherentes a la determinacion auténoma de una forma de vida y una vision de
su dignidad como persona”. Sin embargo, en las personas objeto de estudio, este
derecho se esta vulnerando la autonomia como persona porque muchas veces no se
respeta esa decision de vivir como ellas deciden bajo sus propios principios, valores,
ideologias, siendo vulnerado de esta manera el derecho a la autonomia personal y, por

ende, al derecho del desarrollo personal.

Por consiguiente, al vulnerarse el derecho al libre desarrollo y a la libertad
personal en donde la persona no puede desarrollarse de acuerdo con sus convicciones,
afecta el derecho a la salud. En la sentencia N.° T-1025/02, la salud no solo debe

orientarse en prevenir o curar enfermedades, sino que debe apuntar,
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fundamentalmente, al bienestar integral de las personas indistintamente la edad, género
u otras condiciones. Por consiguiente, la sentencia N.° T-551/99, el ISS no solo se
nego a practicar una cirugia a la menor, quien presentaba hiperplasia suprarrenal, en
donde los padres y la menor decidieron optar por una reasignacion de género, a pesar
de no realizarse dicha practica, la institucion de salud también se neg6 al suministrarle
ciertos medicamentos esta afectando sus derechos a la salud, a la seguridad social y la
igualdad. Considerando que todas las personas tienen derechos y que el Estado debe
proveer y garantizar a traves de politicas 0 normas, es asi como en la constitucion
vigente en el art. 7 indica que “todos tienen derecho a la proteccion de su salud (...)”;
derechos que guardan concordancia con la Ley General de Salud. Es por tal motivo
que si de salud integral se trata debe empezarse justamente por promocionar la salud
y prevenir las enfermedades. En consecuencia, el derecho a la salud es un derecho que
deben acceder todas las personas independientemente que estas sean heterosexuales o
intersexuales, por los derechos no es discriminatorio. En consecuencia, este grupo
minoritario de personas intersexuales, objeto de estudio también tiene derecho a
disfrutar de un estado se salud adecuado sin sentirse coaccionado o presionados por la

sociedad a sufrir deterioro de su salud.

Cuando se menciona el derecho a la salud, también se incluye el derecho a la
integridad psiquica y fisica. Entendiéndose a la integridad psiquica que asegura el
respeto por los componentes psicoldgicos y discursivos de una persona, como su forma
de ser, su personalidad, su caracter, asi como su temperamento y su claridad para
conocer y juzgar el mundo interior y exterior de la persona. La integridad fisica
presupone el derecho a preservar la estructura organica del ser humano; por tanto, para
mantener la forma, disposicion y funcion de los érganos del cuerpo humano vy, en

general, la salud del cuerpo. Este derecho se encuentra consagrado dentro de los
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derechos fundamentales de la constitucion en el articulo 2 inc. 1. donde prescribe que
toda persona tiene derecho a su integridad moral, psiquica y fisica, esto se
complementa con el literal h del inc. 22 del mismo articulo, en donde establece lo
siguiente: “Nadie puede ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido

a tortura o a tratos inhumanos o humillantes”.

Por consiguiente, segun la sentencia N.° SU-337/99, el nacimiento de un nifio
con ambigliedad sexual es considerado como una emergencia médica, en donde al
asignar un nombre y un sexo adecuado proviene por potestad de los progenitores; sin
embargo, el poder hacer los cambios y ajustes que sean necesarios para poder aliviar
los problemas sicoldgicos a los padres y al nifio, deben estar aperturados por las
instituciones de salud. Por tanto, este derecho es aplicable a todas las personas en
general, en consecuencia, las personas intersexuales también estan protegidos bajo este
derecho y las personas que vulneren el derecho a la integridad fisica o psiquicamente,

incurren en responsabilidad.

Es necesario conocer aspectos tedricos que respaldan la identidad en
personas intersexuales. Segun las sentencias son tres aspectos dentro de ellos los
psicologicos, culturales y sociales. De hecho, la salud es un estado de completo
bienestar psiquico, mental y social. Por ello, la salud no solo debe orientarse en
prevenir o curar enfermedades, sino que debe apuntar, fundamentalmente, al bienestar
integral de la persona. De este modo, esta la teoria del sexo psicosocial, que
fundamenta la “subjetividad” del sexo como si fueran datos del mismo rango cientifico
que los datos bioldgicos. Si el sexo morfoldgico no se corresponde con el psicologico
y, en consecuencia, tampoco con el genero legalmente asignado, entonces el sexo
psicoldgico tiene prioridad (Diaz, 2018). Sobre la base de esta teoria, el tribunal

establecio jurisprudencia, en donde incorpord la teoria del sexo psicosocial como parte
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de una solucién, reconociendo la prevalencia del sexo psicosocial versus el sexo
bioldgico, ya que se asume que mantener a una persona en el sexo que no lo siente
como propio es un ataque a su privacidad y vida personal. Con el avance de la
disciplina psicologica, la medicina o la antropologia, la comunidad académica global
coincide en que el sexo es un rasgo dinamico, ya que se da y evoluciona con el
desarrollo de la persona por lo que hoy hacemos referencia de un género social
(actitudes aceptadas en la sociedad) y un género psicolégico (habitos y

comportamientos), que a menudo son diferentes del sexo cromosémico o bioldgico.

Asi lo explico Gauché y Lovera (2019), ya que para comprender el contenido
del derecho a la identidad es necesario comprender primero la misma nocion de
identidad. En este contexto se puede afirmar que la identidad consta de dos
dimensiones: una de ellas es la constitucion fisica de la persona y la otra es la
constitucion psicoldgico-intelectual. También, se ha dicho que la identidad no se puede
compartir porque es una construccion permanente que incluye el itinerario y conducta
de la persona y la importancia que el sujeto le da a su propia experiencia. Del mismo
modo Llanos (2020), argumenta un modelo moderno, el cual se debe construir a partir
de la “identidad del titular”, teniendo en cuenta sus derechos y paradigma del titular
del derecho respecto a la identidad de género. De hecho, la identidad sexual y/o de
género tampoco es universal, biologica y estable, y la persona puede experimentar un
desacuerdo entre el sexo bioldgico al nacer y su concepcion del sexo y/o género que

tiene de si misma.

También, Garcia (2005) describi6 tres corrientes teoricas que han intentado
explicar el origen del género: la sociobiologia (plantea un origen bioldgico y trata de
explicar el comportamiento de genero a partir de las diferentes estrategias de hombres

y mujeres), el constructivismo social (sostiene, que el género es una construccion del



67

lenguaje, la historia y la cultura concreta en un tiempo y lugar determinados) y la
psicodindmica (génesis del género que se encuentra en el proceso de identificacion
primaria, es decir, mientras que el nifio tiene su objeto de deseo en la madre y se
identifica con el padre, la nifia tiene su objeto de deseo en el padre y se identifica con
la madre). Este derecho fundamental implica asi esa identidad de origen, que trae
consigo una identidad psicolodgica, social, cultural y, sobre todo, bioldgica e historica,
ya que toda persona intersexual tiene derecho a construir su propia historia personal y

esta identidad que es necesaria para desarrollarse de manera integral.

Establecer fundamentos juridicos del derecho a la identidad de género en
personas intersexuales. Se debe mencionar que hay limitaciones porque como se
alega en las lineas arriba no existe jurisprudencia de personas intersexuales; sin
embargo, segun las sentencias analizadas se puede rescatar varios fundamentos;
respecto a la identidad de género, segun la Sentencia N.° 337/99 entendido como el
concepto que uno tiene de si mismo como ser sexual y los sentimientos que esto trae
consigo, tiene que ver con cOMO Vivimos y sentimos nuestro cuerpo por experiencia
personal y como lo traemos al ojo publico. Esto indica, que tanto la defensa y
proteccion de la persona humana deben ser preventivas; el orden juridico positivo debe
tener normas que permitan a la persona protegerse oportuna y eficazmente de posibles
amenazas a su integridad psicosomatica o su libertad proyectiva; por tanto, si se
establece constitucionalmente que la defensa de la persona humana es el fin Gltimo de
la sociedad y del Estado, entonces la persona humana debe ser vista como es, como
una unidad psicosomatica que se constituye y se sostiene en su libertad, por ello, no es
posible renunciar a la proteccion de todos los aspectos de esta unidad conocida como
“proyecto de vida”, por ser la concrecion fenoménica de la libertad ontologica. Tal

como lo menciond Benitez (2015), en su articulo, a pesar de los indiscutibles avances
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del ordenamiento juridico en el reconocimiento del derecho a la identidad de género,
aun quedan muchos desafios por superar para garantizarlo efectivamente como
dimension esencial de la personalidad del individuo. En la misma linea, Del Aguila
(2021), en su investigacion, concluye que las personas no binarias reconocen que su
identidad de género no es considerada una patologia, pero ven que estd socialmente
patologizada por la ruptura de la norma social propuesta por el sistema binario, lo que

genera repercusiones psicoldgicas y sociales negativas.

Por consiguiente, toda manifestacion social de los derechos humanos
representa la identidad. Por tanto, el Estado tiene la obligacion incondicional de
garantizar y cumplir el acceso a la inscripcién para su adecuada identificacion en el
RENIEC. Ante esto, Lacasa (2018) explica que la identidad de género puede o no ser
compatible con sus rasgos sexuales de una persona, pero es la apreciacion subjetiva
que un sujeto es consciente en cuanto a su propio género. Todo esto concuerda con el
fundamento expuesto en el N.° T SU-337/99, por lo que es decisivo el trato de género
que los padres y el entorno social dan al menor, asi como la apariencia de sus genitales
externos, puesto que esta condiciona a su vez ese trato social y la propia imagen que

la persona se hace de si misma.

Por todo lo expuesto, se puede concluir que existen fundamentos juridicos con
tendencia a reconocer el derecho a la identidad de género, que forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Se refiere
al conjunto de experiencias que denotan una expresion humana y, por tanto, la
distinguen de otras personas. La forma en que elige seguir los patrones convencionales
que permiten que una persona sea identificada como “mujer” u “hombre” respetando
el aspecto esencial de su desarrollo en la vida y en el contexto de las practicas sociales,

en este sentido, merece proteccion constitucional, ya que es parte de su identidad. En
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consecuencia, la identidad de género en las personas intersexuales debe ser respetado
y protegido, tanto por el Estado, representado por las instituciones, asi como por las

personas y sociedad en general.

Determinar cudles son los principios constitucionales que permiten la
adecuada y efectiva tutela de las personas intersexuales y el derecho a la
identidad. Es preciso mencionar que después de varios afios el Tribunal
Constitucional ha ido cambiando de posicion con respeto a la identidad género, tal
como se evidencio en la decision tomada en la Sentencia N.° SU 377/99, en donde se
establecio proteger el derecho a la identidad sexual, al libre desarrollo de la
personalidad y a la igualdad de la menor NN (CP arts. 1°, 5°, 13 y 16). En consecuencia,
en los términos sefialados en el fundamento juridico N.° 91 de esta sentencia, debera
constituirse un equipo interdisciplinario que atienda su caso y brinde el apoyo
psicoldgico y social necesario a la menor y a la madre. Por lo que se entiende desde
un enfoque dinamico, en donde se comprende que los derechos dependen de la
cooperacion vy critica de los distintos frentes normativos del derecho; tanto de la
garantia judicial interna, como de las garantias de los tribunales internacionales, los

cuales se apoyan en funcion constitutiva misma de la teoria.

Para lo cual se rescata lo explicado por Llanos (2020), quien contempla el
derecho a la identidad de género en su evolucidn en cuatro etapas: el primer escenario
juridico-central de la prohibicion del cambio de identidad sexual y el tratamiento
sancionador y/o rehabilitador de las personas. La ley de la modernidad en el centro de
su construccion democratica, derechista, cientifica de normas y centrada en el derecho
colocd un concepto nuevo y fundamental, el del individuo sin problemas, el universal
libre, lo auténomo, preexistente, autosuficiente. y los propios deseos y voluntad; como

explica (Popper, citado en Llanos, 2020) se opone al ideal del cientifico objetivo, en
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el que se basa el enfoque epistemoldgico moderno, porque a todos nos afectan nuestros
prejuicios y contextos, y las cosas solo nos parecen obvias porque prescindimos de
ellos. Ademas, critica aceptar el espiritu, y es este descuido de las peculiaridades

subjetivas, lo que obstaculiza la epistemologia objetiva de la modernidad.

El segundo escenario es alentado por medidas legislativas para eximir la
sancion por violaciones consensuales en operaciones de transexuales, trasplantes de
organos Y esterilizaciones. Al permitir las cirugias no tardaria en ser reclamado el
cambio registral del sexo; y, como el legislador no regul6 esto, la responsabilidad ha
sido asumida en particular por un TC que acepta el cambio de identidad cuando hay
reasignacion quirdrgica de sexo y tratamiento hormonal. No obstante, a pesar de
entenderlo como ficticios mas que como transformacion cromosdmica, estas se
convierten en limitaciones para el derecho matrimonial “limitacion de lo humano”.
Asimismo, hay restricciones por parte de los tribunales porque esta claro que la
disparidad en los criterios legislativos estatales demostré una falta sustancial de

uniformidad de perspectiva a la que tenia que ajustarse.

El tercer escenario es muy interesante por el tratamiento normativo especial
de la materia y desde una teoria juridica y valida, ya que muestra el poder de
retrointegracion de la validez en un orden complejo en el que el derecho valido se
define dinamicamente desde diferentes frentes normativos, especialmente en el
derecho a la identidad de genero; y todo esto es muy importante y valido como
concepto dindmico que se concreta en la pugna entre los distintos actores sociales,

politicos y legales.

Y, el cuarto escenario, se puede avizorar un reconocimiento y concretizacion
del contenido del derecho a la identidad de género, aunque todavia lejano, pero mas

conectado con las necesidades reales de personas especificas y existentes.
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Por tanto, desde un punto vista mas dinamico, la postura del TC esta mas acorde
con las normas internacionales de derechos fundamentales: tal como la Declaracién de
Derechos Universales, Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y por supuesto, con la Constitucién
Politica vigente, de los cuales se desprende los fundamentos juridicos que permitan la
adecuada y efectiva tutela del derecho de identidad de género en las personas

intersexuales. Aqui tenemos los siguientes:

Principio de dignidad humana. Es considerado como la base y pilar
fundamental de todos los derechos que se encuentran establecidos en las normas
internacionales y nacionales como el siguiente: La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), en su prologo, taxativamente establece lo siguiente:
“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el

reconocimiento de la dignidad intrinseca (...)”.

La referencia a la Carta de las Naciones Unidas confirma su reconocimiento de
los derechos humanos y la dignidad, tal como se establece en el articulo 1° “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos (...)”. De esta forma, el
pacto internacional de derechos civiles y politicos, (1966) y el pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales, resaltan en el preambulo, en concordancia
“Con los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, (...), reconociendo
que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana”. En el
mismo sentido, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) deja establecido
en el articulo 1° sefiala que “la dignidad humana es inviolable, serd respetada y
protegida”. También, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su

recomendacion 1418 (25 de junio 1999), precisa lo siguiente: “La vocacion del consejo
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de Europa es proteger la dignidad de todos los seres humanos y los derechos que nacen
de ella”; es decir, se destraban de la dignidad humana, libertad, integridad, como vida

digna, etc.

El articulo 1° de la Constitucion sefiala que “la defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Por tanto,
en lo juridico se entiende que se debe de respetar la dignidad humana y para ello se
deberia presidir el sistema de fuentes de la normatividad (la disposicion constitucional,
la ley, la jurisprudencia, el reglamento, el estatuto privado, etc.). En lo moral, en la
medida de respetar la dignidad humana hace la exigencia a todos trabajar utilizando a
los seres humanos, tanto en el propio individuo como en cualquier otro,
frecuentemente al mismo tiempo como fin y nunca como medio; vy, en lo politico, a
través de la accidn concreta y real, tanto el Estado corno la sociedad en general busque
a partir del respeto de la dignidad humana, hacer efectivo el derecho de cada persona

intersexual.

Por consiguiente, la dignidad humana no solo es el valor mas alto que justifica
la existencia del Estado y los fines que cumple, sino que también es la base esencial
de todos los derechos que, por ser fundamentales, posibilita el ordenamiento. En vista
de la conexion esencial entre los derechos fundamentales y la dignidad humana en la
presente investigacion de estudio, significa dar contenido al requerido derecho a la
identidad personal, como elemento esencial para garantizar una vida no solo en su
aspecto formal o existencial, sino también en su dimension esencial o material o,

descrito de otra forma, garantizar una vida digna de todas las personas intersexuales.

Principio de igualdad. Presente en el articulo 23° de la carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea, que establece que “la igualdad entre hombres y

mujeres sera garantizada en todos los ambitos, (...). El principio de igualdad no impide
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el mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor

del sexo menos representado”.

Como se puede interpretar la carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea, para garantizar la igualdad entre personas, se debe combatir la discriminacion
en estos &mbitos y garantizar la igualdad de trato eliminando todo criterio de
diferenciacion basado en caracteristicas de la persona o de sus condiciones de vida
como raza, etnia, religion. Igualmente, menciona que la igualdad es un derecho
humano fundamental; en donde la igualdad de trato es una politica transversal en el
sentido de contribuir a otras politicas. Esto significa que las instituciones involucradas
en la toma de decisiones sobre proyectos normativos en cuanto a sus efectos en la
igualdad de oportunidades (igualdad inicial) y en la igualdad real (en el objetivo o
norma) podrian impugnar en todos los ambitos; sin embargo, a pesar de que existe
normativa internacional, aun existe mucho por recorrer, para que este derecho
fundamental sea respetado en todos los ambitos. Tal como es el caso de las personas
intersexuales, que muchas veces ven este derecho vulnerado, ya que consideran que
no son tratados con igualdad a los demas. Por tanto, se puede demostrar que esta norma

no tiene al menos un efecto neutral con respecto a la igualdad de trato.

Més aun, este el principio de igualdad se encuentra sacramentado en el articulo
2, Inc. 2, en la Constitucion actual, como principio conecta en general y se proyecta a
todo el ordenamiento juridico, mientras que como derecho fundamental es el
reconocimiento de un autentico derecho subjetivo, es decir, la propiedad de la persona
sobre el bien constitucional de igualdad frente a un receptor. En ambos casos, el
mandato de no discriminacion se deriva especificamente del principio general de
igualdad, asi como del derecho subjetivo a la igualdad, tanto como principio especial

al derecho subjetivo, por las razones previstas en nuestra Constitucion (origen, raza,
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sexo, idioma, religion, género, situacion econdémica) o de otros (“otras razones”™)

(FJ.36).

Por tanto, los derechos fundamentales deben entenderse como caracteristicas
humanas reconocidas y garantizadas constitucionalmente que responden a las
demandas de igualdad, libertad y dignidad de acuerdo con las circunstancias histéricas.
Y también es aplicable como principio y derecho fundamental a las personas
intersexuales, a quienes se les debe tratar con la misma igualdad que se refiere a
respetar al individuo Unico e inigualable en funcién de los derechos que les

corresponde como personas integrantes de un estado constitucional de derecho.

Principio de igual juridica. Fundado en el articulo 20° de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que determina lo siguiente: “Todas las
personas son iguales ante la ley”. Tales declaraciones son mas comunes en los textos
internacionales. También, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
prescribe en el articulo 7°: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley”. También en el articulo 26° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos proclama la igualdad de todas las
personas ante la ley y su derecho a la misma proteccion. Y en la constitucion también,

prescribe expresamente en el articulo 2 inc. 2 “A la igualdad ante la ley”.

Por tanto, se puede inferir que la igualdad ante la ley se centra en la forma en
que se debe tratar a las personas ante el poder publico. También, esta relacionado con
la seguridad juridica, por lo que el principio de igualdad ante la ley tiene un gran
caracter procesal, las partes deben ser tratadas por igual para que todas las normas
procesales y en cada uno de los tramites o justificaciones lleguen al juez competente,

en donde desarrollen un juicio justo y equitativo es un derecho asociado a la igualdad.
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Por consiguiente, la igualdad es también un principio de orden para los poderes
publicos en la medida en que sus decisiones en situaciones esencialmente idénticas
deben tomarse en el mismo sentido, es asi como se debe aplicar este derecho para una
efectiva tutela del derecho de identidad de género en las personas intersexuales por

parte del estado.

Esto se corrobora en la tesis de Nufiez (2020), en donde afirma que por su
importante aporte a la interpretacion juridica de la Carta de Derechos Humanos de la
OEA, establecié el principio de igualdad y no discriminacion como base para la
aplicacion de estandares y politicas publicas. Por tal motivo, el Estado debe instruir y
aplicar de inmediato politicas, leyes o actos administrativos que garanticen los
derechos de las personas, ya que ni siquiera su existencia se refleja en los datos del
Servicio Ecuatoriano de Normalizacion. En la misma linea, Mufioz & Pangol (2021)
sostuvieron que la igualdad es el valor primordial del ordenamiento juridico, al que
atribuye una eficacia eminente, de modo que toda situacion de desigualdad no
corresponde a su sistema de valores y debe ser excluida de la legislacion. De manera
similar, desde una perspectiva legal, la igualdad es vista como “igualdad formal” como
el derecho que tienen los individuos a un trato similar cuando se encuentran en la

misma situacion sin medir privilegios para unos y perjuicios para otros.

Principio de no discriminacion. Este principio general viene siendo
reconocido por los méas importantes instrumentos juridico-internacionales sobre
derechos humanos. Tal como lo reconocio la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea. En el articulo 21° que a la letra expresa que “Se prohibe toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, (...), pertenencia a una minoria nacional,

patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”. De igual forma, en
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la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 7° se expresa: “(...)
todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacién que infrinja esta

Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

Como se puede evidenciar, el principio de no discriminacion se aplica a todos
los ciudadanos; es decir, todos estdn protegidos independientemente de su
nacionalidad, en funcidn de sus caracteristicas, de ahi que se convierte en un principio
de aplicacion universal. Las constituciones nacionales también proclaman este
principio, pero no siempre lo hacen literal o formalmente con la misma apertura a todas
las personas y su dignidad. A pesar de que en cada pais lo expresan de forma literal en
sus ordenamientos juridicos, tal como lo expresa la Constitucion actual y vigente en el
articulo 2, inc. 2. “(.) Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole”.

La prohibicién de la discriminacién es general, pero la jurisdiccion para
combatir la discriminacién es especifica y limitada. Los estados tienen la
responsabilidad principal en este asunto y son los primeros en asumirla en cualquier
area en la que aparezcan. Como en el caso de la identidad de género, dada la mayor
proteccion que merecen los grupos o minorias que, si bien no se mencionan
especificamente en el articulo 2, padecen una situacion permanente y se encuentran

vinculados por el articulo

La Convencion Americana de Derechos Humanos menciona que se debe de
respetar y garantizar los derechos y libertades de estas minorias. Sobre la base de este
contexto, el Estado debe tomar medidas legislativas, administrativas y de otro tipo para
asegurar que las personas que historicamente han sido excluidas del ejercicio de
derechos, como los transexuales, puedan ejercerlos en las mismas condiciones de los

demas, es decir, igual a otra persona.
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Al respecto, Mufioz & Pangol (2021) sostuvieron que se entiende por igualdad
de género el mismo trato que debe existir entre hombres y mujeres; y sobre todo que
estos Gltimos deben gozar de igualdad de derechos, oportunidades y privilegios en la
sociedad. La igualdad de trato es de particular importancia, ya que restringe los poderes
publicos sobre asuntos similares y las consecuencias legales son las mismas, pues
cualquier trato diferente debe ser razonable. De otro lado, Arrubia (2018), en su
articulo, especificd que la igualdad y la no discriminacion son reglas reconocidas

internacionalmente y son vinculantes para todos los estados.

Del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 2), se menciona que la
discriminacién contra una persona o un grupo de personas que se comete Gnicamente
por pertenecer a una minoria es una de las formas de discriminacion generalmente

prohibidas.

Por tanto, si entendemos que toda persona tiene derechos basicos sin
discriminacién alguna, solo porque es una persona como tal, y porque son inherentes
a si misma, sin poder invocar diferencias culturales, religiosas, raciales o politicas;
entonces, ¢por qué no les pasa esto a las personas intersexuales? Si los derechos
fundamentales tienen que ser reivindicados en la jurisdiccion de un Estado, porque son
irreversibles, inalienables y no prescritos por estatutos, ¢que falta en el caso de las
personas intersexuales? El Estado debe ser garante de la proteccion de los derechos de
la persona y esforzarse por llegar a todos. Este no es el caso de las personas
intersexuales, porque no pueden expresar libremente su identidad como la sienten y
quieren verla, porque hay un nudo en la linea de derechos béasicos en el que la persona
intersexual no es capaz de funcionar o expresar el significado de su derecho a la

identidad tal como es. A pesar de que la no discriminacion también incluye a las
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personas que asumen posiciones diferentes voluntariamente, las mismas, que no son
censurables, porque se consideran como atributos o manifestaciones esenciales de su
personalidad, sino que incluso se reconocen como derechos bésicos. Un ejemplo para
el caso concreto es la discriminacion basada identidad de género. La no discriminacion
significa reconocer que las personas intersexuales son esencialmente iguales en sus
términos mediante el respeto mutuo y, en ese sentido, nadie puede ser agredido por

causa inherente a su existencia en dignidad humana.

El ejercicio de los derechos a la libertad. EI mismo que se encuentra
reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 1°:
“Todos los seres humanos nacen libres” y el articulo 2° establece que “toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados (...), sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

Esta libertad se interpreta desde la perspectivas de varias dimensiones: social,
politica y juridica, porque surge de una blasqueda moral que va mas alla del valor
politico para convertirse en un valor juridico expresado como derecho, y tiene tres
modalidades: libertad como no injerencia, libertad de publicidad y libertad de
participar; en donde la libertad como no injerencia crea un espacio de libertad para el
individuo, en el que nadie puede entrar, ni siquiera con el consentimiento del
propietario, y protege el nucleo, que influye en la capacidad de elegir y tomar
decisiones y la busqueda sin interferencia de informacion relevante en la expresion de
voluntad. Estas libertades incluyen el derecho a controlar la salud y el cuerpo,
comprendida la libertad sexual y reproductiva (o no reproductiva), y el derecho a estar
libre de interferencias. Por otro lado, los derechos incluyen un sistema de atencion de

la salud que brinde a todos las mismas oportunidades al mas alto nivel de salud.
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En la misma especificacion de la misma normativa, el articulo 28° sefiala que
“toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el
que los derechos y libertades proclamados se hagan plenamente efectivos”. Como se
puede verificar tanto a nivel internacionales de derechos humanos se especifica que
son los estados los que estan obligados a respetar los derechos, protegerlos, garantizar
y promover sin discriminacion para que los seres humanos vivan libres del temor y la
miseria, con un ordenamiento juridico que promueva el progreso social y un nivel de

vida justo, apoyado en la cooperacion internacional.

Desde luego, los derechos humanos fundamentales a la dignidad y el valor
humano y la igualdad de hombres y mujeres se han proclamado a su determinacion de
promover el progreso social y un nivel de vida mas alto con mayor libertad. De hecho,
la libertad y la igualdad son categorias que dependen mutuamente. Todo ser humano
es igual a los demaés en la medida en que es libre para con ellos, es decir, en la medida
en que no obedece a ningun otro o es tan libre que ninguno de ellos, al ser igual que

los demaés, puede imponerle su voluntad.

De esta manera, la igualdad es un desafio constante a la ley, mas en un mundo
donde las diferencias se revelan y reivindican en todo momento. Si hay un rasgo
realmente humano; entonces, es este deseo que todos compartimos, de distinguirnos,
si algo define a la sociedad moderna es precisamente el pluralismo, el derecho al
reconocimiento de nuestra individualidad, las caracteristicas y caracteristicas de todo
ser humano. Solo ese reconocimiento y respeto garantizan el pleno desarrollo de la
personalidad del sujeto, pero en este contexto de diferenciacion, aunque parezca
contradictorio, debe existir y garantizarse el derecho a la libertad del ser humano

dentro de la interpretacion mas amplia del término libertad.
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Por todo ello, las personas intersexuales o diferentes del binomio aceptado por
la sociedad, tienen el derecho al libre desarrollo de su personalidad dentro de la esfera
de su vida privada, para la cual el Estado tiene la obligacion de facilitar y otorgar toda
la normativa para que estos derechos sean respetados y esta minoria de personas
sientan que también pertenecen y viven en un estado de derecho que se preocupa por
brindar seguridad. Sin embargo, en la actualidad si bien es cierto no existe sentencias
de personas especificamente intersex, porque las sentencias son de personas trans que
de alguna manera u otras han solicitado cambio de prenombre y de sexo, porque en la
actualidad se identifican con otro género al que se fue asignado en su DNI desde el
momento de su nacimiento, esto debido a los tiramientos y operaciones de
reconstruccion, no obstante, se puede colegir que en nuestro pais si existen personas
intersex, empero no existe un registro o quizas muchos de ellos pertenecen a un grupo
de LGTB, por la cual es necesario empezar hacer un registro en los hospitales, clinicas,
centros de salud para asi en algin momento contar con estadisticas exactas de la

existencia de personas intersex.

Por consiguiente, los fundamentos juridicos en la legislacion y jurisprudencia
no permiten la efectiva tutela del derecho de identidad de género en las personas
intersexuales vulnerando derechos fundamentales por parte del Estado. Si bien es
cierto existe fundamentos juridicos reconocidos por la comunidad juridica tanto
internacional como nacional; para proteger los derechos de las personas; los que a la
actualidad no se esta protegiendo de manera efectiva el derecho a la identidad de

género a personas diferentes del binomio aceptado por la sociedad.

Por esta razon, no basta que exista fundamentos juridicos plasmados en el
ordenamiento juridico, si estos no se estan aplicando y cumpliendo su cometido que

es la proteccion, preservacion y fortalecimiento de los derechos de las personas de
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forma universal, inalienables, inviolables fundamentados en la dignidad humana.
Sobre la base de esto contexto, es que el Estado y los operadores de justicia tienen la
obligacion de aplicar estos principios en un orden complejo en el que el derecho valido
se define dindmicamente desde diferentes frentes normativos, especialmente en el
derecho a la identidad de género; y todo esto es muy importante y valido como
concepto dindmico que se concreta en la pugna entre los distintos actores sociales,

politicos y legales.
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Capitulo V: Conclusiones

1.° Se determin6 que los principios constitucionales, que permiten la adecuada y
efectiva tutela de las personas intersexuales y el derecho a la identidad, son los
siguientes: el principio de dignidad humana, el mismo que es considerado como la
base y pilar fundamental de todos los derechos que se encuentran establecidos en
las normas internacionales y nacionales. Por tanto, juridicamente (la dignidad
humana debe presidir el sistema de fuentes del ordenamiento juridico); moralmente,
(respetar a la persona como fin y nunca como medio); vy, en la politica (acciones
concretas y reales, para hacer efectivos los derechos de las personas). El principio
de igualdad, como principio conecta en general y se proyecta a todo el
ordenamiento juridico, mientras que como derecho fundamental es el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo de gran importancia, que
representa una medida material fundamental de la dignidad humana. El principio
de igualdad juridica, que como principio de igualdad ante la ley tiene un gran
caracter procesal; las partes deben ser tratadas por igual para que todas las normas
procesales y en cada uno de los tramites o justificaciones lleguen al juez
competente, en donde desarrollen un juicio justo y equitativo es un derecho
asociado a la igualdad. El principio de no discriminacion, reconocido por los mas
importantes instrumentos juridico-internacionales sobre derechos humanos; por
tanto, el Estado debe tomar medidas legislativas, administrativas y de otro tipo para
asegurar que las personas que histéricamente han sido excluidas del ejercicio de
derechos, como los transexuales, puedan ejercerlos en las mismas condiciones de
los demas, es decir, igual a otra persona. Asimismo, el ejercicio de los derechos a
la libertad, que se interpreta desde la perspectiva de varias dimensiones: social,

politica y juridica porque surge de una busqueda moral que va mas alla del valor
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politico para convertirse en un valor juridico expresado como derecho, y tiene tres
modalidades: libertad como no injerencia, libertad de publicidad y libertad de
libertad de participar. En consecuencia, son varios fundamentos juridicos
reconocidos tanto en el derecho internacional como nacional para proteger

efectivamente el derecho de la identidad de género.

2.° Se establecio que los derechos fundamentales vulnerados en las personas
intersexuales son los siguientes: derecho fundamental a la identidad, que se concibe
como “el derecho a que toda persona sea estrictamente reconocida por lo que es y
cémo es”. Es reconocido “por lo que es y por el modo como es”; un derecho que el
Estado debe respetar, proteger y promover, principalmente porque es un derecho
individual. Derecho al libre desarrollo de la personalidad, que garantiza una
libertad absoluta de accion para los seres humanos en relacion con todos los &mbitos
del desarrollo personal. Incluye una libertad natural en determinados ambitos de la
vida, cuyo ejercicio y reconocimiento estan vinculados al concepto constitucional
de la persona como ser espiritual, dotado de autonomia y dignidad. Derecho a la
salud, que deben acceder todas las personas independientemente que estas sean
heterosexuales o intersexuales. Derecho a la libertad personal, las personas
intersexuales o trans, sobre la base de su derecho de libertad personal, tienen la
libertad de comportarse segun el género con el que se identifiquen. Derecho a la
integridad psiquica y fisica, que asegura el respeto por los componentes
psicoldgicos y discursivos de una persona, como su forma de ser, su personalidad,
su caracter, asi como su temperamento y su claridad para conocer y juzgar el mundo
interior y exterior de la persona. Derecho a la dignidad humana, que abraza
claramente la autonomia, la libertad y la igualdad del ser humano, ya que todas ellas

son necesidades humanas en si mismas que resultan de la experiencia concreta de
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la vida préctica

3.° Se establecio que existen aspectos tedricos que respaldan la identidad de género en
personas intersexuales, como la Teoria del sexo psicosocial, que trata la
“subjetividad” de sexo como datos en el mismo nivel cientifico que los datos
bioldgicos. Si el sexo morfolégico no se corresponde con el psicoldgico y, en
consecuencia, tampoco con el género legalmente asignado, entonces el sexo
psicologico tiene prioridad (Diaz, 2018). Dado el avance de la disciplina
psicoldgica, la medicina o la antropologia, la comunidad académica global coincide
en que el sexo es un rasgo dindmico, ya que se day evoluciona con el desarrollo de
la persona. Por lo que hoy hacemos referencia de un género social (actitudes
aceptadas en la sociedad) y un género psicolégico (habitos y comportamientos), que
a menudo son diferentes del sexo cromosémico o bioldgico. También, Garcia
(2005) describi¢ tres corrientes tedricas que han intentado explicar el origen del
género: la sociobiologia (que plantea un origen bioldgico y trata de explicar el
comportamiento de género a partir de las diferentes estrategias de hombres y
mujeres), el constructivismo social (que sostiene, que el género es una construccion
del lenguaje, la historia y la cultura concreta en un tiempo y lugar determinados) y
la psicodinamica (que génesis del género y se encuentra en el proceso de
identificacion primaria; es decir, mientras que el nifio tiene su objeto de deseo en la
madre y se identifica con el padre, la nifia tiene su objeto de deseo en el padre y se

identifica con la madre).

4.° Se establecio que los fundamentos juridicos del derecho a la identidad de género
en personas intersexuales se fundamentan en la dignidad de la persona, cuyo respeto
es un valor fundamental de una sociedad que busca la justicia social y los derechos

humanos. Asimismo, el reconocimiento del derecho a la identidad de género forma



85

parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la identidad
personal (conjunto de vivencias que son expresion del hombre); por tanto, le
permiten distinguirlo de otras personas. En consecuencia, el Estado tiene la

obligacion de garantizar y cumplir el acceso a la inscripcion para su adecuada

identificacion.
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ANEXOS
Anexo 01

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS PARA LEYES.

Anexo 02

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS PARA SENTENCIAS.

Tipo de sentencia

Fecha de sentencia

Magistrado ponente

Magistrados con voto
singular

Magistrados que
firman sentencia

Actor o accionante

Hechos o elementos facticos

Normas constitucionales
objeto de

pronunciamiento

Procedimientos
anteriores

Problema juridico de la
sentencia

Decision
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Doctrina del caso concreto en
la decision mayoritaria (tesis)

Doctrina del caso concreto
para el salvamento de voto

Doctrina del caso concreto
para la aclaracion de voto

Comentarios y
conclusiones




ANEXO 03: MATRIZ DE CONSISTENCIA
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Titulo: Las personas intersexuales y el derecho a la identidad.

Problemas Obijetivos Hipotesis Categoria Disefio de metodologia
Problema general Objetivo general Hipotesis Muestra:
. Lo . . Lo eneral .
¢Cuales son los principios Determinar cudles son los principios g - Sentencia T-1025/02
constitucionales que permiten una constitucionales que permiten la adecuada No aplica .
que p A quep P - Sentencia T-551/99
adecuada y efectiva tutela de las y efectiva tutela de las personas
personas intersexuales y el derecho a intersexuales y el derecho a la identidad. - Sentencia SU-337/99
la identidad? .
Categoria 1.
Personas Técnicas de recoleccion de datos
Intersexuales. -Revisién documental
Problemas especificos Objetivos especificos Hipdtesis
especificas Técnicas de andlisis de los datos

¢Cudles son los derechos Establecer los derechos fundamentales - Codificacién de la informacion: abierta,
fundamentales vulnerados a las vulnerados en las personas intersexuales. axial y selectiva.
personas intersexuales? - N . L

Conocer los aspectos tedricos que - Categorizacion de la informacion, las
¢Existen aspectos tedricos que respaldan la identidad de género en mismas que deben guardar relacion con las
respaldan la identidad de género en personas intersexuales. categorias y subcategorias.

ersonas intersexuales? Lo . . . .
P Establecer fundamentos juridicos del - Triangulacion de sentencias del tribunal
¢ Cuales son los fundamentos juridicos derecho a la identidad de género en No aplica Categoria 2 constitucional, Constitucion Politica del
del derecho a la identidad género en  personas intersexuales. P Derecho Pert y el Codigo P. Civil.
personas intersexuales? ala

identidad.
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