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SOBRE LA ILEGALIDAD DEL CONSENTIMIENTO DE
MENORES DE EDAD A LAS INTERVENCIONES MEDICAS
TRANSAFIRMATIVAS IRREVERSIBLES

ON THE ILEGALLITY OF MINORS” CONSENT TO IRREVERSIBLE
MEDICAL TRANSAFFIRMATIVE INTERVENTIONS

Alejandra Ziniga-Fajuri'

RESUMEN: Las modificaciones legales introducidas por la Ley N© 21.331 de Salud Mental,
reconocen el derecho a la autonomfa progresiva de nifios, nifias y adolescentes (NNA) en
materia de asentimiento, conservando el ejercicio del consentimiento informado en sus pa-
dres o representantes legales y haciendo ilegal, incluso con la autorizacién de estos, cualquier
procedimiento que implique su esterilizacién. Sin embargo, en el contexto del trastorno de
identidad o disforia de género, algunos profesionales de la medicina en Chile estdn recetan-
do a NNA medicamentos y cirugfas que, sobre la base del “enfoque afirmativo”, prescinde
de los requisitos legales y consensuados por la bioética clinica sobre consentimiento infor-
mado y promueve iniciar tratamientos sin contar con un diagndstico, sin evaluacién de la
capacidad del paciente y sin evidencia cientifica sobre su seguridad y efectividad. En este
trabajo se argumenta que el inicio de procesos de transicién de género potencialmente da-
fiinos en menores de edad, supone desafiar la ley vigente sobre consentimiento informado y
capacidad legal, asi como el interés superior del nifio en el contexto sanitario.

Palabras clave: Bloqueadores de pubertad, consentimiento informado, bioética, menores

de edad.

ABSTRACT: The amendments introduced by the Mental Health Act, No. 21.331, recog-
nize the right to a progressive autonomy for children and adolescents in matters of consent,
keeping the exercise of informed consent in their parents or legal guardians, making ille-
gal, even with their approval, any procedure involving their sterilization. However, in the
context of gender identity disorder, some medical professionals in Chile are prescribing
drugs and surgeries to children and adolescents that, based on the “affirmative approach”,
disregard the legal requirements and the consensus of clinical bioethics on informed con-
sent. This approach encourages the beginning of treatments without a diagnosis, without
evaluation of the patient’s capacity and without scientific evidence of their safety and ef-
fectiveness. This paper argues that the initiation of potentially harmful gender transition
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processes in minors defies the current regulation on informed consent and legal capacity, as
well as the best interests of the child in the medical context.

Keywords: Puberty blockers, informed consent, bioethics, minors.

I. INTRODUCCION

Las personas menores de edad presentan diferencias fisiolégicas, psicoldgicas
y evolutivas que exigen construir perfiles de seguridad especificos en el dmbito sa-
nitario. La investigacién, diagndstico y tratamiento en poblacién pedidtrica implica
consideraciones éticas y legales especialmente complejas®. Sin embargo, en muchos
casos, su aptitud para prestar consentimiento informado sigue siendo valorada sub-
jetiva y prudencialmente, pues en el dmbito bioético, no hay criterios (definicién
de habilidades y aptitudes a evaluar), estindares (grados de suficiencia a exigir) y
protocolos (proceso de determinacién) debidamente consensuados’. Lo anterior
resulta especialmente grave cuando se requiere decidir cémo valorar la aptitud de
ninos, nifas y adolescentes (en adelante, NNA) para prestar consentimiento infor-
mado ante la demanda de procedimientos médicos bioéticamente complejos (por
su cardcter experimental e irreversible?), como la extirpacién de érganos sexuales, la
ingesta de bloqueadores de la pubertad o el uso de hormonas cruzadas.

Muchos cientificos han alertado sobre la falta de evidencia que existe res-
pecto de la efectividad y seguridad del tratamiento para el “sindrome de disforia
de género”, expresion utilizada por primera vez en 1974 por Fisk, para referirse a
la discordancia entre la identidad de género de una persona y su sexo’. Aunque en
algunos paises ain se considera que la intervencién médica hormonal y quirtrgica
es beneficiosa y deberfa ser ampliamente accesible, en el Reino Unido, Suecia, Pai-
ses Bajos, Noruega, Finlandia, Dinamarca y Francia, asi como en distintos estados
de los Estados Unidos y Australia, han decidido reformar sus legislaciones y limitar
esos procedimientos debido a la importante falta de pruebas y estudios cientificos
sobre su seguridad y eficacia®.

El objetivo de este trabajo es revisar las modificaciones legales introducidas por
la Ley de Salud Mental (N° 21.331) a la Ley de Derechos del Paciente (N° 20.548),
que reconociendo el derecho a la autonomia progresiva de NNA en materia de asen-
timiento, mantiene el ejercicio del consentimiento informado en sus padres o repre-
sentantes legales y hace ilegal, incluso con la autorizacién de estos, cualquier proce-
dimiento que implique su esterilizacién. Luego, se analizard cémo, desde el punto de
vista juridico y bioético, las intervenciones hormonales y quirtirgicas en menores de

> NAKA y SHAHRIARI (2017) pp. 583-593.

> BORQUE, RAINERI y Bravo (2004) p. 1245.

4 Cass, Hilary (2024) p. 50 y p. 73. En adelante, INFORME Cass.
> Fisk (1974) pp. 386-391.

¢ INFORME Cass, p. 192 y ss.
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edad suponen la vulneracién de los derechos humanos de los NNA, ademds de todos
y cada uno de los requisitos necesarios para reconocer y aplicar el derecho al consen-
timiento informado, esto es, la triada “capacidad-diagndstico-tratamiento”.

Segtin veremos, para otorgar el consentimiento informado vilido las personas
deben, no solo ser instruidas sobre la finalidad, los riesgos, beneficios y las alterna-
tivas del procedimiento, sino que, ademds, deben ser capaces de comprender esta
informacién y su relacién con la propia situacion clinica’. Por ello, permitir que un
colectivo especialmente vulnerable, como son los NNA, se sometan a tratamientos
experimentales es, sin duda, una anomalia. En palabras de la doctora Hillary Cass:

La adopcién de un tratamiento con beneficios inciertos y sin un mayor escrutinio, es una
desviacién significativa de la préctica médica establecida. Esto, junto con el gran retraso en la
publicacién de los resultados de los estudios, ha tenido consecuencias importantes en relacion

con las expectativas de los pacientes, los beneficios previstos y la demanda de tratamientos®.

Sin embargo, en el contexto de la disforia de género, algunos profesionales de
la medicina en Chile estdn sometiendo a NNA a procedimientos de transicién sin
cumplir con la trfada “capacidad-diagndstico-tratamiento” pues, al aplicar el llamado
“enfoque afirmativo” (que centra el interés en la autodefinicién y en la exploracién
de la identidad sentida)’, prescinden de un diagndstico (pues serfa “patologizante” dar
uno), no evaltian la capacidad de los NNA para prestar consentimiento (ya que el
mismo enfoque presume su capacidad)'’ y carecen de evidencia cientifica suficiente
sobre la seguridad de los tratamientos, medicamentos y cirugfas que prescriben'.
Todo esto, segin veremos, no solo vulnera las normas legales contenidas en la Ley de
Derechos del Paciente y la Ley de Salud Mental, sino que también las reglas consen-
suadas y vigentes sobre derechos del nifio (interés superior del nifio) y los principios
bioéticos de respeto de la autonomia, no maleficencia y beneficencia'®.

II. LA TRANSICION DE GENERO ANTE LA JUSTICIA

Cada vez hay mds consenso en que la atencidn sanitaria que se brinda a me-
nores de edad con algin tipo de disforia de género no constituye un buen cuidado

7 EMANUEL, WENDLER y GRADY (2000) p. 2701.

8 INFORME Cass, p. 25. Traduccién propia.

? HANSSMANN y otros (2008) p. 5.

10 DRYSDALE (2024).

' INFORME Cass, p. 25.

2 Otro interesante caso en el que la proteccién de los derechos humanos de los nifios parece ceder,

es el de los llamados “hermanos salvadores”, nifios creados por fecundacién in vitro y diagndstico

genético preimplantacional a fin de servir como donantes de tejidos u érganos de un hermano afec-
‘t lant lafind d de tejid 5 d h f

tado por una enfermedad mortal. Como se puede ver, en el transcurso del proceso, las normas éticas

para la donacién de érganos de menores de edad, tienden a volverse menos exigentes. ZUNIGA-FAJURI
(2018) pp. 228-235.
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médico, pues la evidencia acreditada disponible es “de mala calidad” y sus posibles
efectos secundarios, potencialmente “muy graves”'’. A pesar de ello, en menos de
una década se ha generado un aumento sin precedentes en el nimero de personas
menores de edad que buscan la transicién de género. Solo en los Estados Unidos, la
cantidad de clinicas privadas que se enfocan en proporcionar hormonas y cirugfas
ha crecido, de unas pocas hace una década, a mds de 100 en la actualidad'. En
Chile, la informacidén sobre quienes hacen uso de estos procedimientos, y cémo lo
hacen, aunque atin muy oscura, ya amerita poner la voz de alarma®.

Recientemente, la Academia Estadounidense de Pediatria (en adelante, AAP
por sus siglas en inglés) se reunié en el Centro de Convenciones de Anaheim en
California para su conferencia anual. Afuera, varias docenas de personas se congre-
garon para escuchar a los oradores, incluida a Abigail Martinez, la madre de Yaeli,
adolescente que luego de comenzar un tratamiento hormonal a los 16 afos, se sui-
cidé a los 19 afos arrepentida'®. La acompafiaban varias otras jévenes “detransicio-
nadoras”, como Grisha Mosley (que tenia 17 afos cuando le administraron testos-
terona por primera vez después de haber declarado a sus padres que era un nifio"),
Luka Hein (a quien le extirparon ambas mamas cuando tenfa 16 anos'®) y Chloe
Cole (la mds joven en someterse a una doble mastectomia, después de estar toman-
do testosterona y drogas para bloquear la pubertad desde los 13 afios)".

En el mitin de la AAP, Cole sostuvo: “Muchos de nosotros éramos preado-
lescentes cuando aceptamos, siguiendo las instrucciones de ‘expertos médicos’,
realizar tratamientos hormonales y cirugfas irreversibles”. Agrega que ni ella ni sus
padres fueron informados sobre procedimientos alternativos menos invasivos, como
la atencién psiquidtrica, y que los médicos le sugirieron que su disforia de género
nunca se resolverfa a menos que se sometiera a una transicién quimica y quirdrgica
que ahora lamenta.

En Espana, el caso mds conocido es el de Susana Dominguez, joven de 21
afos que inicié su proceso de transicién a los 15, cuando un psiquiatra del sistema
publico le diagnosticé disforia de género. Al cumplir 18 afnos le practicaron la mas-
tectomfa (extirpacién de pechos) y a los 19 afios una histerectomia (extraccién del
utero y los ovarios), y tras la dltima intervencién quirtrgica, Susana entré en de-
presién y aceptd que estaba arrepentida de los cambios irreversibles en su cuerpo®'.
Denuncié que ningin profesional que estuvo durante su proceso consideré que

3 INFORME Cass, p. 240; LEVINE (2023) pp. 706-727; MALONE y otros (2021) p. 33; BLock (2023).
4 Brock (2023) p. 38.

15 DRYSDALE (2024).

' Brock (2023) p. 38.

17 PERSON AND IDENTITY (2023).

% NEw YOrk Post (2023).

19 THE TELEGRAPH (2023).

20 THE EcoNoMisT (2021).

21 EL MunDo (2023).
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podria tener otro tipo de trastorno mental, como lo asegura su nuevo diagndstico:
trastorno del espectro autista, depresién y trastorno esquizoide®.

1.  EVOLUCION Y PREVALENCIA DEL TRASTORNO DE IDENTIDAD DE GENERO

Todas estas jévenes crefan sufrir disforia de género, condicién descrita por la
Asociacién Estadounidense de Psiquiatria en su clasificacién de enfermedades (en
adelante, DSM-V5) como “una incongruencia marcada entre el género experimen-
tado/expresado y el sexo, que dura al menos 6 meses [...]”*. La Clasificacién Inter-
nacional de Enfermedades (en adelante, ICD) denomina a esta condicién trastorno
de identidad de género de la infancia y la describe especificamente para nifios antes
de la pubertad: “Angustia persistente e intensa sobre el sexo, junto con un deseo de
ser (o insistencia en ser) del otro sexo”?.

Sobre las tasas de prevalencia esperadas de disforia de género, el DSM-5 va-
ria del 0,005% al 0,014% de la poblacién para varones y del 0,002% al 0,003%
para mujeres, segun las derivaciones por disforia de género en 2013, sin embargo,
una encuesta realizada a adolescentes en 2017 mostré que el 1,8% de los nifios de
secundaria en los EE.UU. se identificaron como transgénero, lo que supone un au-
mento de al menos 200 veces la prevalencia indicada en el DSM-5%. En el Reino
Unido, entre los afios 2010-2011, 138 nifos fueron derivados a la clinica Tavistock
en Londres, pero en 2018-2019, el nimero aument$ a 2743, un crecimiento del
factor de 20 en solo 8 afios®.

Asi, en la tltima década, ha habido un aumento extraordinario en el nimero
de jévenes que presentan trastornos de género en la pubertad. Esta nueva forma de
trastorno suele aparecer repentinamente y la mayorfa de quienes la sufren son ni-
flas”’. Las estadisticas muestran que hay una frecuencia muy alta de patologfa social
y psicoldgica preexistente, y que es el contagio social y de pares lo que contribuye
significativamente a que estos jévenes vulnerables desarrollen el trastorno®®. Es por
ello que distintas asociaciones profesionales manifiestan la necesidad de que sea un
profesional de la salud mental (en adelante, MHP) quien recomiende el tratamien-
to endocrino y/o la operacién quirtrgica a fin de “garantizar razonablemente que la
disforia de género no es secundaria a otros diagndsticos™>’.

22 EL MUNDO (2023). Los estudios muestran que la mayorfa de los NNA que se identifican como
“transgénero” tienen condiciones neurodiversas y de salud mental concurrentes, como depresién, an-
siedad, trastornos por déficit de atencién y autismo. INFORME Cass, p. 176.

» El afio 2013 se introdujo el término “disforia” en vez de “trastorno”, pues se pensaba que conlle-
vaba demasiado estigma. AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION (2013).

24 International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems (2016).
» CeNTERS For Disease CoNTROL (2017) p. 68.

% LaTHAM (2022) p. 270.

¥ LatHAM (2022) p. 270.

28 MARCHIANO (2017) p. 345.

» COLEMAN (2012) p. 165
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En Chile, segtin los datos entregados por el Ministerio de Salud (en adelante,
MINSAL) en su ultima cuenta puablica, en 2023 entraron 1202 nifios a su progra-
ma de apoyo a la identidad de género (en adelante, Paig)*’, proyectando que para
2024 ingresarfan al programa otros 2940 nifios. Es decir, en dos anos, habrdn aten-
dido a m4s de 4.000 nifios’'. Es de considerable interés, también, la proporcién de
sexos de quienes presentan disforia, pues, aunque en el pasado reciente predomina-
ban los varones, hoy sobre el 70% son mujeres que, ademds, no habrfan mostrado
disconformidad alguna en la primera infancia, sino que solo cerca de la pubertad,
lo que se conoce como “disforia de género de aparicién rdpida” (Rapid Onser Gender
Dysphoria, ROGD)>.

2. BLOQUEADORES, HORMONAS Y CIRUGIA: LOS PROBLEMAS DEL “PROTOCOLO

HoOLANDES”

El tratamiento para la disforia, llamado “atencién de afirmacién de género”,
fue desarrollado en los Paises Bajos en las décadas de 1980-1990 y se basa en tres
pilares: bloqueadores de la pubertad, hormonas cruzadas y cirugia. Este procedi-
miento (conocido como “Protocolo Holandés”) propone que, luego de un diagnds-
tico psicolégico/psiquidtrico positivo de disforia, se suministre a los nifios que han
llegado al estadio Tanner 2 (alrededor de los 12 afios) supresores de la pubertad has-
ta aproximadamente los 16 afios, cuando debieran iniciar con hormonas cruzadas
(del sexo contrario) para finalizar con una o varias cirugfas para extirpar los érganos
reproductivos y dar una apariencia del sexo opuesto™.

Los bloqueadores de pubertad o BP (agonistas de la hormona liberadora de
gonadotropina o GnRHa) son un tipo de medicamento que impide la produc-
cién fisioldgica de hormonas sexuales. Las hormonas sexuales, la testosterona (en
los hombres) y el estrégeno (en las mujeres), son responsables del desarrollo de las
diferencias sexuales entre hombres y mujeres, desde el dtero materno hasta el final
de la vida. Los BP detienen la produccién de hormonas sexuales, y el mds recetado
es la triptorelina, un medicamento inyectable que se usa en pacientes con cdncer
de préstata, endometriosis y, en algunos casos, cdncer de mama o hipersexualidad
masculina con desviacién sexual grave*. Segun el Protocolo Holandés original, la
cirugfa solo se permitia después de que el paciente cumpliera 18 afos, pero como
muestran los casos citados, en la realidad muchas veces ocurre a una edad mds tem-
prana.

Aunque el tratamiento hormonal y quirdrgico todavia es avalado por algunas
asociaciones médicas, en la actualidad ha sido objeto de serios cuestionamientos por

30 MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FamiLIA (2021).

31 DRySDALE (2024).

2 Diaz y BAILEY (2023) p. 103; INFORME Cass (2024) p. 86.
% HEeMBREE (2017) p. 3870.

4 LatHAM (2022) p. 276.

oY
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su falta de evidencia cientifica, irreversibilidad e innumerables efectos secundarios?.
Asimismo, puesto que la demanda de algunos es por la “despatologizacién” de la
enfermedad o trastorno (que atin forma parte del manual de diagndstico DSM-5%),
el proceso de transicidén ya no requerirfa (como exige el protocolo holandés) de un
diagndstico avalado por un profesional de la salud mental. Por ello, algunos mé-
dicos, sobre la base del modelo afirmativo, estarfan iniciando el uso de hormonas,
bloqueadores y cirugfas sin diagnéstico alguno, es decir, a mera peticién de los ni-
fios, incluso desde los 9 afios™.

3. EL caso TAviSTOCK-BELL Y LA COMPETENCIA DE GILLICK

Keira Bell demandé en el Reino Unido al Servicio de Desarrollo de Identi-
dad de Género Tavistock (en adelante, GIDS) luego de que, desde los 14 afios, le
recetaran bloqueadores hormonales, hormonas cruzadas y finalmente le hicieran
una doble mastectomia. El caso fue presentado en tribunales para desafiar la idea
de que los menores de 18 afios pueden dar su consentimiento informado a estos
procedimientos. Asi, la sentencia de 1 de diciembre de 2020 (Bell vs. Tavistock) del
Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra, fall6 a su favor confirmando la llamada
“competencia de Gillick”, que concluye que

Es muy improbable que un nifio de 13 afios o menos pueda llegar a ser competente en el
sentido de Gillick y dar su consentimiento a un tratamiento con BP. En lo que respecta a los
nifios de 14 y 15 afios, también tenemos muchas dudas de que puedan comprender los ries-
gos y las consecuencias a largo plazo del tratamiento, de forma que tengan la comprensién
suficiente para dar su consentimiento’®.

En numerosas ocasiones el tribunal se muestra sorprendido ante la falta de
datos cardinales sobre la gestién segura y eficaz de la prdctica clinica en NNA.
Declara que la afirmacién de Tavistock de que el efecto de los bloqueadores de la
pubertad era reversible no reflejaba la realidad, y que los nifios menores de 16 afios
tienen enormes dificultades para comprender lo que significaria para ellos la pér-
dida de fertilidad, asi como la disfuncién sexual resultante cuando fueran adultos.
La informacidén relevante que un menor tendria que comprender, retener y sopesar
para decidir si iniciar o no el tratamiento con supresores de la pubertad debiera ser:
conocer y comprender las consecuencias inmediatas del tratamiento en términos fi-
sicos y psicoldgicos; el hecho de que la gran mayoria de los pacientes que toman PB
pasan a CSH (Cross-Sex Hormones) 'y, por lo tanto, estdn en el camino hacia inter-

35 INFORME Cass, p. 196. Traduccién propia.
3% El dltimo manual de diagndstico DSM-5 incorporé el término “disforia de género” con el objeto
de reemplazar el de desorden o trastorno de identidad de género (Gender Identity Disorder) que se
usé hasta el afio 2013.

37 DRYSDALE (2024).

3 BELL AND ANOTHER V. TavisTock (2020) pdrr.151.
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venciones médicas mucho mds comprometedoras; la relacién entre la toma de CSH
y la cirugfa posterior, con las implicaciones de dicha cirugfa; que la administracién
de CSH puede conducir a la pérdida de la fertilidad (esterilidad) y disfuncién se-
xual (anorgasmia); el impacto del tratamiento en las relaciones sexuales futuras y
de por vida y, finalmente, que las consecuencias fisicas de estos tratamientos son
aun desconocidas pues la evidencia cientifica es incierta (pues son tratamientos
experimentales)”.
El tribunal concluye que lo apropiado es:

Que los médicos impliquen al tribunal en cualquier caso en el que pudiera haber alguna
duda sobre si este tipo de intervenciones clinicas sirve a los intereses a largo plazo de un joven
de 16 o 17 afios... Expresamos esa opinién por las siguientes razones. En primer lugar, las
intervenciones clinicas tienen consecuencias fisicas y psicoldgicas significativas a largo plazo
y, en parte, potencialmente irreversibles para los jévenes. El tratamiento mencionado cambia
verdaderamente la vida, ya que llega al corazén mismo de la identidad de un individuo. En
segundo lugar, en la actualidad, es correcto calificar estos procedimientos como experimenta-
les o innovadores, en el sentido de que actualmente hay estudios y pruebas limitados sobre su
eficacia o los efectos a largo plazo®.

Se establece, finalmente, que “la combinacién de un tratamiento que dura
toda la vida y que cambia la vida de los nifos, con poco conocimiento de hasta qué
punto los beneficiard o no, es algo que da motivos importantes para preocuparse”.
Por ello, en general, no podrd administrarse bloqueadores de la pubertad a nifios
menores de 16 afios sin una orden judicial y, si hay alguna duda en el caso de los
jovenes de 16 y 17 afios, los médicos deberfan presentar una solicitud similar®'.

4. EL INFORME CASS Y SUS EFECTOS

A consecuencia del creciente nimero de casos judiciales, el Servicio Nacional
de Salud inglés encomendé a la pediatra Hilary Cass un estudio y andlisis completo
e imparcial, con evidencia amplia y exhaustiva, sobre los tratamientos para la disfo-
ria de género. En ¢l se concluyd lo siguiente:

i) Si bien se ha publicado una cantidad considerable de investigaciones en este campo, las
revisiones sistemdticas sobre su evidencia demostraron la mala calidad de esos estudios. Ello
significa que no existe evidencia confiable que permita tomar decisiones clinicas para que los
nifios y sus familias tomen decisiones informadas;

ii) La justificacién de la supresién temprana de la pubertad sigue sin estar clara y hay pruebas
débiles sobre su impacto en la disforia de género y la salud mental o psicosocial. Se descono-
ce el efecto en el desarrollo cognitivo y psicosexual;

3 BELL AND ANOTHER V. TavisTock (2020) pdrr.148.
" BELL AND ANOTHER V. TavisTock (2020) pdrr.152. Traduccién propia.
41 BELL AND ANOTHER V. Tavistock (2020) pdrr. 149. Traduccién propia.
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iii) El uso de hormonas masculinizantes/feminizantes en menores de 18 afios también pre-
senta muchas incdégnitas... La falta de datos de seguimiento a largo plazo sobre quienes
comienzan el tratamiento a una edad mds temprana significa que no disponemos de informa-
cién adecuada sobre los distintos resultados para este grupo;

iv) Puesto que se trata de personas cuyo cerebro estd ain inmaduro, los médicos no pueden

determinar con certeza qué nifios y jévenes tendrdn una identidad trans duradera®.

Pero no fue solo con la publicacién del Informe Cass que se tomé la deter-
minacién de prohibir este tipo terapias en menores de edad. Segtin explica Martha
Albert Mdrquez, pocos meses antes el hospital Karolinska, en Suecia —referente
mundial en tratamiento de la disforia de género— ya habia hecho publicas nuevas
Guidelines donde se excluyé la terapia hormonal para adolescentes y jévenes trans,
salvo en el contexto de un ensayo clinico aprobado por la agencia de revisién éti-
ca®. De igual forma, en Finlandia, las Guidelines relativas al tratamiento médico de
la disforia de género ya habian sido modificadas en 2020, recomendando no iniciar
tratamiento hormonal cruzado antes de la edad adulta (fijada a los 25 afios, que es
cuando termina la madurez neurolégica)*. En definitiva, la politica de “afirmacién”
—es decir, acordar rdpidamente con un nifio que tiene un sexo “equivocado’— es una
postura clinica impropia que provoca una distorsién del dmbito clinico. La enorme
cantidad de personas que surgen dfa a dfa como “detransicionadoras”® hace eviden-
te que existen importantes fallas en la obtencién de un consentimiento informado
de NNA para un procedimiento que es irreversible y experimental.

Los resultados del informe Cass han sido aprobados por el Royal College of
Psychiatrists que, luego de una revisién independiente, expresé estar “totalmente
de acuerdo con las recomendaciones que pretenden garantizar una evaluacién ade-
cuada de los riesgos y beneficios de cualquier intervencién. Se deben utilizar datos
transparentes y de alta calidad y enfoques basados en evidencia’*. Asi, publicado el
informe Cass preliminar en 2023 (pues el definitivo aparecié en abril de este afo
2024), el Servicio Nacional de Salud britdnico cerré la clinica Tavistock y modificé
sus gufas clinicas a fin de asegurar que, para la mayoria de los jévenes, la via médica
no sea la forma de gestionar su angustia relacionada con el género y se recomendé
dejar de ofrecer firmacos que bloqueen la pubertad a menores de edad, salvo para
pacientes inscritos en investigaciones clinicas”.

La Relatora Especial de la ONU para la violencia contra mujeres y ninas apo-
y6 también la decisién del Ministerio de Salud y Atencién Social britdnico y expre-
s6 que “la implementacién del ‘informe Cass’ es clave para proteger a las nifias de

42

El Informe Cass preliminar es del afio 2023, y el completo, de abril de 2024.

> ALBERT (2024) pp. 209-210.

# CounciL For CHOICES IN HEALTH CARE IN FINLAND (2030); ALBERT (2024) pp. 210-213.
 LITTMAN (2021) p. 3353.

“ RovAL COLLEGE OF PSYCHIATRISTS (2024). Traduccién propia.

I

47 DEPARTMENT OF HEALTH AND SociaL Carg, UK (2024).
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dafos graves pues... ha mostrado muy claramente las consecuencias devastadoras
que las politicas sobre tratamientos de género han tenido en los derechos humanos
de los nifios y nifias”*.

[II. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE LOS MENORES DE EDAD

El consentimiento informado se remonta al caso Schloendorf (1914), don-
de se expone que “todo ser humano adulto y capaz tiene el derecho de determinar
qué se va a hacer con su cuerpo... un cirujano que realiza una intervencién sin el
consentimiento del paciente comete violencia contra éI”*. El consentimiento infor-
mado, luego, es un proceso que exige cumplir con la triada “capacidad”, “diagndsti-
co” y “tratamiento”. El primer requisito supone un paciente atento y mentalmente
competente, capaz de comprender la naturaleza de su enfermedad, asi como del ba-
lance entre sus efectos y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos
recomendados.

En el common law, el consentimiento informado de los menores de edad se
administra a través del principio del “menor maduro”, formulado en el caso britdni-
co Gillick, en el que un padre demandé a un médico por haber aconsejado a su hija
sobre métodos anticonceptivos. El tribunal sostuvo que cuando un menor puede
alcanzar una comprensién e inteligencia suficientes para permitirle entender plena-
mente lo que se le propone con un tratamiento, el médico podia actuar y la patria
potestad debia ceder. Cualquier concesién de autonomia, con todo, estd condicio-
nada por el requisito de que el tratamiento sea en el interés superior del menor™. Si
la evidencia cientifica que respalda las intervenciones afirmativas de género es baja,
ses siquiera posible el adecuado consentimiento informado de pacientes menores de
edad en estos casos? Evidentemente no.

1. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE MENORES DE EDAD

La evaluacién de la aptitud de los NNA para decidir o demandar procedi-
mientos médicos bioéticamente complejos requiere hacer varias distinciones. Cuan-
do son nifios pequefos, generalmente no hay controversia en que son los padres
y tutores quienes, al dar su consentimiento, protegen al menor y, asimismo, a los
profesionales de la salud, por la responsabilidad derivada del tratamiento. Durante
la pubertad y en la adolescencia es ttil, ademds, recoger la distincién que se hace en
la Declaracién de Helsinki entre consentimiento y asentimiento. El primero requie-
re un individuo adecuadamente informado y con capacidad legal para consentir.
El asentimiento, en cambio, implica el mismo permiso, pero de un individuo que
carece de capacidad legal, de modo que, “[s]i un participante potencial considera-
do incapaz de dar su consentimiento informado es capaz de dar su asentimiento

% ALsaLEM, Remm (2024). Traduccién propia.
# FADEN y BEaucHAMP (1986) p. 123. Traduccién propia.
0 Grrrick v. WesT NorroLK AND WisBecH AreA HEALTH AuTHORITY (1986) AC 112.
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a participar o no en una investigacién, el médico debe pedirla. Por tanto, ademds
del consentimiento del representante legal, el desacuerdo del participante potencial
debe ser atendido™".

Estas reglas son coherentes con la doctrina bioética asentada. Brock explica
que dentro de las reglas de incompetencia que anulan la capacidad de decisién de
una persona, se incluye la incapacidad para expresar o comunicar una eleccién, la
incapacidad para comprender la propia situacién y sus consecuencias, y la incapa-
cidad para discernir informacién relevante’®. En lugar de precisar lo que significa
“comprensién adecuada”, el autor menciona factores que pueden limitar la com-
prensién, tales como la enfermedad, la irracionalidad y la inmadurez. En estos
casos, ademds, se necesitard comprobar la necesidad médica y cémo el tratamiento
solicitado aporta a los mejores intereses del NNA.

Para la evaluacién de la competencia es fundamental, no solo explicar el
procedimiento a seguir, sino que también analizar las consecuencias de la accién
elegida finalmente por el paciente, de modo que, en la medida en que estas con-
secuencias son progresivamente mds graves, se requiere garantizar un mayor grado
de competencia®™. Los estudios de neurociencia exponen que el cerebro del nifio y
adolescente adn no estd del todo desarrollado, y que sus distintas partes maduran
a diferente ritmo. No es hasta los primeros afios de la edad adulta que las 4reas
cerebrales frontales, que estdn implicadas en la planificacién de acciones, el razo-
namiento y el control de los impulsos, alcanzan madurez*®. Por eso es que, como
explican Johnson y otros, entre los muchos cambios de comportamiento que se han
observado en los adolescentes, los tres mds comunes, en todas las culturas, son: (1)
mayor bisqueda de novedades; (2) mayor asuncidén de riesgos; y (3) y la preferencia
por las interacciones “entre iguales™”.

Sagrario Crespo explica que “al comienzo de la adolescencia el comporta-
miento y el humor no son estables y el adolescente siente una gran inseguridad y
debido a los cambios fisiolégicos y hormonales es frecuente que se perciba extrano
a s{ mismo...se pregunta si es una persona normal y se compara con otros™°. La
consecuencia es que tiene un desorbitado interés por su aspecto fisico y necesita ser
aprobado por el entorno, por lo que es una fase propicia para trastornos mentales y
alimenticios, conductas de riesgo, adicciones, etc. Se dice que la adolescencia es un
periodo de extrema inestabilidad, de pensamiento irracional y discordancia gene-
racional. Como se estd en una etapa de paulatina formacién de la identidad, cual-
quier decisién irreversible es desaconsejada.

5! DECLARACION DE HELSINKI (2013) pdrr. 26 (p. 5).
2 Brock (1989) p. 184.
> Brock (1989) p. 202.

4

o)

w

W

INFORME Cass, pp. 102 y ss.
5 JOHNSON y otros (2009) p. 218.
¢ CRespo (2024) p. 46.

W

W
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Es por ello que se ha observado que la persistencia de la disforia de género
en menores de edad tiene “un denominador comun: es muy baja. Los datos de per-
sistencia indican que una gran mayorfa (80-95%) de nifios prepuberales que dicen
sentirse del sexo contrario al de nacimiento, no seguird experimentado DG tras la
pubertad, haciendo muy dificil el establecimiento de un diagndstico definitivo en
la adolescencia”’. Las valoraciones psicoldgicas en nifios deben ser mds cuidadosas
que en adultos, deben ser realizadas por personal especializado en disforia de género
y deben evitar, en lo posible, intervenciones médicas dafiinas o irreversibles™.

2. BIOETICA Y CONSENTIMIENTO INFORMADO EN CHILE

Si bien un adulto mentalmente capaz debiera poder decidir, con total li-
bertad, si dar o no su consentimiento a cualquier tratamiento o intervencién mé-
dica, por muy compleja que sea desde el punto de vista bioético™, en el caso de
los NNA, la capacidad suele evaluarse en entornos médicos de manera informal,
a través de la combinacién de dos estdndares: la edad y la salud mental®. El pro-
blema de algunos programas vigentes de apoyo a la identidad de género® es que
promueve el reemplazo de las reglas consensuadas y legalmente obligatorias sobre
consentimiento informado, por el enfoque afirmativo que prescinde de diagndstico
(pues “no se patologizardn las diferentes identidades... porque no estdn enfermas ni
padecen un trastorno”®), omite la evaluacién de capacidad (pues los nifios, aun im-
puberes, “antes de los 3 afios pueden tener nocién de su género” por lo que “se les
atenderd afirmando su identidad”®), y carece de informacién basada en evidencia
sobre beneficios y riesgos (pues es un procedimiento experimental®).

El “modelo afirmativo”, ademds, contradice los principios bioéticos consen-
suados de no maleficencia, beneficencia, respeto por la autonomia del paciente y

°7 ESTEVA DE ANTONIO y otros (2015) p.47. Véase también STEENSMA y otros (2013) p. 582 y
ZUCKER (2020) p. 36.

% Vale la pena recordar que el articulo 2 de la Ley de Salud Mental (N°© 21.331) reconoce a los
NNA el derecho a salud mental y dispone que “en el caso de nifios, nifias y adolescentes, la salud
mental consiste en la capacidad de alcanzar y mantener un grado éptimo de funcionamiento y bien-
estar psicoldgico”.

9 ZuNiGa-Fajuri (2013) p. 124.

0 BUCHANAN y Brock (1989) p. 219.

6 MINSAL (2021) p. 21.

62 MINSAL (2021) p. 40.

8 En las “Recomendaciones para la implementacién de los programas de acompafiamiento para ni-
fios, nifias y adolescentes trans y género no conforme”, se dispone que a los adolescentes mayores de
14 afios se les debe “proveer acceso a informacién sobre métodos seguros para modificaciones rever-
sibles: como entrenamiento vocal, fajamiento de busto, depilacién ldser, prétesis de pene y derivarlos
para tratamiento hormonal o cirugfa de modificacién corporal”. MINSAL (2022) pp. 3 y 4.

64 INFORME Cass, p. 78.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 3, pp. 241 - 260 [2024]

ZUNIGA-FAJURI, Alejandra | “Sobre la ilegalidad del consentimiento de menores de edad a las intervenciones médicas ...”

justicia®. Como se sabe, el principio de “no maleficencia’ (no hacer dafio) exige a
los médicos tener informacidn precisa sobre los peligros fisioldgicos, sociales y psi-
colégicos esperables asociados a la transicién médica de género (como disfuncién
sexual e infertilidad, acortamiento de la vida debido al aumento de la morbilidad
médica, abuso de sustancias y adiccidn, entre otros)®. Sin embargo, si algo ha que-
dado claro con la evidencia médica arrojada hasta el momento es que, puesto que
los efectos de estos procedimientos son ain desconocidos, ningin médico puede
tener razonable certeza sobre el dano que estd generando.

A su turno, en relacién con la obligacién de “beneficencia”, que requiere que
los médicos tengan informacidn clara sobre los supuestos beneficios de la transicién
de género, cudndo aparecen y hasta qué punto perduran en el tiempo, la evidencia
tampoco entrega ninguna claridad, puesto que casi no existen estudios de segui-
miento de los pacientes atendidos, ni en el extranjero, ni mucho menos en Chile®.
Finalmente, sobre el principio de “respeto de la autonomia”, se precisa que los
médicos puedan determinar cudndo un adolescente tiene la capacidad cognitiva,
madurez y experiencia vital necesarias para dar su consentimiento a intervenciones
médicas y quirdrgicas potencialmente irreversibles.

Mds alld de la bioética, en nuestra legislacién, el consentimiento informado se
encuentra reglado en la ley que “Regula los derechos y deberes que tienen las perso-
nas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud” (conocida también
como Ley de Derechos del Paciente), N© 20.584 (2012), y se asume como un deber
bdsico exigible al facultativo en el desempeno de su actividad profesional. A partir
de las normas contenidas en esta ley, se han delineado pardmetros generales para
que los profesionales médicos entreguen informacién clara y precisa a los pacientes
a fin de permitir un consentimiento informado védlido. Ahora, cuando se atiende a
personas menores de edad, la regla es que el consentimiento debe darlo el represen-
tante legal, de modo que, en principio, los riesgos de cualquier atencién médica se
gestionan éticamente a través de un correcto proceso de entrega de informacién so-
bre los beneficios esperados, los riesgos conocidos, los resultados a largo plazo y los
tratamientos alternativos®®.

La nueva Ley de Salud Mental, del afio 2021, modificé los articulos 10 y
14 de la Ley de Derechos del Paciente, reconociendo el derecho de NNA a recibir
informacién sobre su enfermedad y tratamiento, adaptada a su edad, desarrollo
mental y estado afectivo y psicolégico. Se reconoce, ademds, en base al principio de

6 Los “Principios de Etica Biomédica” de Beauchamp y Childress son un cldsico en el campo de la
ética médica. La primera edicién se publicé en 1979, elaboré los principios de respeto a la autono-
mia, no maleficencia, beneficencia y justicia en un campo emergente, considerdéndose hoy pilares bd-
sicos de los escritos sobre ética médica, la ensefianza y préctica de la medicina. Cédigo Internacional
de Etica Médica de la AsociacION MEDICA MUNDIAL.

6 LEVINE (2023) p. 8.

¢ INFORME Cass, p. 78.

8 BeAUCHAMP y CHILDRESS (2001) pp. 65, 70-77 y pp. 176-194.
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autonomfa progresiva (formulado originalmente en el articulo 5 de la Convencién
de los Derechos del Nifno®) el derecho de los NNA a ser oidos, en tanto titulares
de derechos humanos que cuentan con una capacidad creciente para ejercer dichos
derechos por si mismos de acuerdo con la evolucién y desarrollo de sus facultades.
Asi, el nuevo inciso del articulo 14 establece:

Sin perjuicio de las facultades de los padres, o del representante legal, para otorgar el con-
sentimiento en materia de salud en representacién de los menores de edad, todo nifio, nifa
y adolescente tiene derecho a expresar su conformidad con los tratamientos que se le aplican
y a optar entre las alternativas que éstos otorguen, segtin la situacién lo permita, tomando en

consideracién su edad, madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicoldgico.

De este modo, la ley respalda que mientras los NNA van alcanzando madu-
rez, serdn los padres o sus representantes legales quienes los acompafien, guidndolos
y apoydndolos para hacer efectivos sus derechos”.

Finalmente, se incorpora una muy importante disposicién en relacién con los
tratamientos irreversibles en el articulo 9, que establece, junto con la prohibicién de
la esterilizacién de la persona sin su consentimiento libre e informado, una prohi-
bicién adicional referida a la esterilizacién de NNA, la que no procederd bajo ningiin
supuesto, ni avin con la autorizacion de sus representantes legales. En principio, luego,
aunque los padres consintieran en que sus hijos inicien estos procesos médicos de
transicién de género, los médicos solo podrian, legalmente, recetar bloqueadores
de pubertad, mds no hormonas cruzadas (que son potencialmente esterilizantes)
ni menos aun cirugfas como la histerectomia (extirpacién del ttero y ovarios) o la
orquiectomia bilateral (extirpacién de ambos testiculos). Incluso, es dudoso que sea
legal recetar bloqueadores de pubertad en el contexto de la disforia de género (que
es un uso off-label de esos medicamentos’), pues al haber sido calificados como
experimentales en el informe Cass, serfa necesario aplicarles el articulo 28 de la ley
de Derechos del Paciente (N°© 20.584), que sefala: “La investigacién biomédica en
personas menores de edad se regird por lo dispuesto en la ley N© 20.120”. Esta dlti-
ma dispone en su articulo 10:

Toda investigacién cientifica en seres humanos que implique algin tipo de intervencién fisica

o psiquica deberd ser realizada siempre por profesionales idéneos en la materia, justificarse

¢ La Convencidén sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente reconoce a los menores de
edad derechos auténomos que pueden ejercer por s{ mismos, conforme a su desarrollo y madurez.
El rol de los padres o representantes legales del nifio es orientar y acompanar al nifio en este desa-
rrollo. El articulo 12 de la Convencién prescribe: “Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos
los asuntos que le afectan, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y
madurez”. CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO (1989).

7% GOMEZ DE LA TORRE (2018) p. 118.

71 Lopez y GONZALEZ (2018) p. 251.
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en su objetivo y metodologfa y ajustarse en todo a lo dispuesto en esta ley... No podrd desa-
rrollarse una investigacién cientifica si hay antecedentes que permitan suponer que existe un
riesgo de destruccidn, muerte o lesién corporal grave y duradera para un ser humano’.

En el dmbito de la experimentacidn, cientifica el

consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. Esto quiere decir
que la persona implicada debe tener capacidad legal para dar su consentimiento; debe estar
en una situacién tal que pueda ejercer su libertad de escoger, sin la intervencién de cualquier
elemento de fuerza, fraude, engafio, coaccién o algin otro factor coercitivo o coactivo; y debe
tener el suficiente conocimiento y comprensién de los distintos aspectos de la investigacién,

para tomar una decisién consciente”.

En definitiva, como los procedimientos para el cambio de género poseen mu-
chos efectos secundarios irreversibles y a largo plazo desconocidos, si bien un adulto
podria alegar el principio moral de autonomia para someterse a ellos —asumiendo
todos sus riesgos—, la legislacién vigente en Chile no autoriza estos procedimientos
en el caso de NNA. Se trata de limitaciones justificadas a la libertad personal de
quienes, por motivos de edad, no cuentan con la madurez necesaria demandada,
razonablemente, por nuestra legislacién.

IV. CONCLUSION

Si algo nos ensena la experiencia reciente sobre las terapias de género, es
cémo no debiera funcionar la ciencia médica. Un tratamiento experimental que im-
pide el crecimiento éseo normal, interfiere en la maduracién del cerebro y conlleva
cirugfas irreversibles que pueden incluir disfuncién sexual grave e infertilidad, es el
tipo de procedimiento que nunca debiera aplicarse a NNA.

Las modificaciones legales introducidas por la Ley de Salud Mental
Ne 21.331, reconocen el derecho a la autonomia progresiva de NNA —en mate-
ria de asentimiento— manteniendo el ejercicio del consentimiento informado en
sus padres o representantes legales (art. 14). Con todo, se hace ilegal, incluso con
la autorizacién de estos, cualquier procedimiento que implique su esterilizacién
(art. 9). De este modo, la Ley de Derechos del Paciente, la Ley de Salud Mental y
la Ley sobre Investigacién Cientifica en Seres Humanos, contemplan disposiciones
que respaldan la evidencia cientifica que muestra que el cerebro joven es bioldgica y
socialmente inmaduro, tiende a asumir riesgos a corto plazo, no posee la capacidad
de comprender las consecuencias probables futuras, y responde excesivamente a la
influencia de sus pares™. Por ello, el inicio de procesos de transicién de género en

72 Ley N° 20.120, SOBRE LA INVESTIGACION CIENTIFICA EN EL SER HUMANO, SU GENOMA, Y PROHIBE
LA CLONACION HUMANA.

73 CopIGO DE NUREMBERG (1946).
74 JOHNSON y otros (2009) p. 218.
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menores de edad (incluso menores de 12 afos) supone desafiar la ley vigente sobre
capacidad legal, las normas sobre consentimiento informado en el contexto de la
investigacién cientifica y el interés superior del nifio.

Cada NNA debe ser tratado con respeto, sensibilidad y responsabilidad, por
lo que una politica general que simplemente afirma la disforia como una condicién
primaria, es peligrosa y poco terapéutica. La tendencia de afirmar al NNA, en lugar
de examinar mds a fondo su dolencia mental, no solo lo dafa, sino que es una po-
litica que viola su derecho a un cuidado sanitario de calidad y pone en serias dudas
la aptitud del médico para evaluar la competencia y capacidad de decisién de su pa-
ciente. Mds adn, cuando el Informe Cass mostré que, en la mayoria de los casos de
disforia, se trata de NNA que tienen importantes problemas psicoldgicos y sociales,
y que el trastorno de género tiende a ser secundario y pasajero. Por ello, con una
espera vigilante, el trastorno desaparece naturalmente a medida que el nino crece”.
Esto no niega la realidad de la disforia ni que futuras formas de tratamiento puedan
ser permitidas para los adultos, pero si descarta una medicacién experimental en
menores de edad.

Desde el punto de vista juridico y bioético, por tanto, se debe rechazar la
aplicacién de un modelo afirmativo que, en principio, vulnera la triada capacidad-
diagndstico-tratamiento, reglada por la ley y consensuada por la bioética, sobre
consentimiento informado de NNA. Dicho modelo, en vez de dar certezas sobre la
capacidad del paciente, promueve prescindir de cualquier andlisis de competencia.
En vez de exigir un diagnéstico claro sobre el trastorno, lo rechaza con el objeto de
“despatologizar” la disforia. En vez de dar garantias razonables sobre la seguridad de
los tratamientos e informar, con evidencia cientifica, sobre sus consecuencias a me-
diano y largo plazo, los desconoce.

Se esperarfa que los profesionales de la medicina, al trabajar con menores de
edad, cumplieran con las leyes sobre consentimiento informado de forma mds —no
menos— exigente. Ante un procedimiento irreversible y experimental, los médicos
no debieran hacer caer en los nifos y adolescentes vulnerables las consecuencias de
sus elecciones, ampardndose en la fantasfa de que ellos “saben quiénes son”, igno-
rando toda la evidencia que existe sobre la formacién de la identidad como proceso
continuo durante la infancia y la adolescencia, y, sobre todo, desconociendo la ley
vigente. Con todo esto, la responsabilidad médica por mala praxis estd servida y el
dafio irreversible causado a los NNA terminard buscando —como en otros paises—
compensacién en tribunales.
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