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INTRODUCCION:

Varias son las cuestiones que me planteo tratar en este trabajo en relacion al
reconocimiento del derecho a la “identidad sexual” y concretamente a derecho a la
“identidad sexual” de los transexuales a la luz de las aportaciones iusfeministas en €
andisis del Derecho y de su aplicacion. Para ello en una primera parte y de un modo
précticamente informativo sefidlaré el estado de la cuestion sobre e “derecho a la
identidad sexual” desde una perspectiva legidativa. Es decir, aquello que actualmente
encontramos en |os discursos que aspiran a convertirse en Derecho positivo (discursos
meédico-juridicos estrechamente relacionados, diriamos que se retroalimentan ) y que
sobre el reciente y novedoso “derecho a la identidad sexua” de ese “fenémeno” que €
discurso médico denomina “sindrome transexua”. Discursos que se centran en la
llamada rectificacion registral del sexo y que conlleva cierto tipo de repercusiones
juridicas en distintos ambitos del Derecho.

En una segunda parte sefidaré, también de forma expositiva, cudles han sido las
corrientes jurisprudenciales y doctrinales tendentes al reconocimiento del derecho a la
identidad sexual, asi como el proceso que se ha producido para congtruir juridicamente
dicho derecho tanto anivel estatal como internacional.



En una tercer apartado pretendo problematizar las categorias que acriticamente
asume el Derecho de una buena parte del discurso pretendidamente cientifico, en el
sentido de discurso sobre la “verdad” desde las mencionadas aportaciones iusfeministas.

Es cierto que € Derecho ha mostrado una consistente impermeabilidad a las
propuestas tedricas feministas. Mientras que en otras disciplinas se ha conseguido con
éxito reescribir su discurso incorporando a las mujeres, como es e caso de la Historia,
en e caso del Derecho no ha ocurrido lo mismo quizas porque es més dificil reescribir
"el sexo de la ley”!. Mientras se considera que la Historia es una disciplina socia
revisable, parece que existir una creencia, compartida por insignes juristas, segin la cual
el Derecho seria una Ciencia libre de sesgos ideol6gicos, sean estos sexuales, raciales,
étnicos o de clase. Desde mi punto de vista, la respuesta es que e Derecho esta a igual
gue la historia atravesado por todos y cada uno de estos sesgos.

Contrariamente a la Historia, € Derecho normativiza |o socia en la préctica. A
través de Codigos, Legislaciones, Normas, Disposiciones, se establece idealmente -y se
impone practicamente- una manera de entender los diferentes tipos de relaciones
sociales que estructuran una sociedad en un momento histérico determinado. Fue con el
Derecho Natural y no con la Historia -a pesar de que sus versiones androcéntricas
también fueron utilizadas para legitimar que las mujeres no tuvieran determinados
derechos-, con €l que tuvieron que lidiar las primeras feministas de nuestra modernidad.
Se puede afirmar que historicamente el feminismo emergié cuando "filésofos y hombres
politicos utilizaron la nocion de “ diferencia sexual” para judtificar los limites que
imponian a la universalidad de los derechos individuales’ 2. Dicho de otra manera,
surgié con nuestra modernidad, de la mano, entre otras, de una Olympe de Gouges que,
afinales dd siglo XVIII se creiay se pensaba como ciudadana poseedora de derechos
civiles y politicos y que constataba empiricamente que éstos se le negaban Unica y
exclusivamente por su sexo “la diferencia de sexo suponia a las mujeres incapaces de
gercer derechos(...) reputados naturales para la humanidad. El universalismo de la
diferencia sexual prevalecié sobre el de los derechos naturales y, en consecuencia, €l

individuo abstracto no ha sido neutro, sino indudablemente masculino” 3. Convertirse

1 p. Legendre: “Le sexe de laloi. Remarques sur la division des sexes d”aprés le mythe chrétien”, en: La
Sexualité dans les I nstitutions, Payot, Paris, 1976, pp. 3-63.

2 J. W. Scott: La Citoyenne Paradoxale, Albin Michel, Paris, 1998, p. 29.

% J. W. Scott: Op. Cit. p. 10.



en sujetos del derecho y no en meros objetos de é, tener derechos para poder € ercerlos
( derechos civiles o politico), ha sido lo que las mujeres occidentales los a través de
luchas a menudo prolongadas (recuérdese el largo camino hasta conseguir € derecho a
voto) y ferozmente combatidas por los defensores del orden moral pero también, y eslo
gue aqui interesa, por los encargados de aplicar e interpretar un ordenamiento juridico
en e que se hace carne un Derecho que pocos osaron conceptualizar como un potente
aparato ideoldgico de los Estados democréticos modernos* y que menos aun, y més
tardiamente, pocas -y muy pocos- tildaran de sexista.®

Las aportaciones iusfeministas se caracterizan porque estén atravesadas por una
tension constante entre la necesidad epistemoldgica de reelaborar los conceptos que
enmascaran € hecho de que e Derecho sea "sexista' ° sea "masculino” ' tenga

"génerO"8

y la voluntad de combatir una praxis juridica androcéntrica. Al igua que
otras tedricas feministas, las del derecho han optado metodol 6gicamente 1) por combatir
|las lecturas de sentido comdn °( sobre las relaciones sociales entre los sexos, lecturas
gque -asumiendo un naturalismo esenciadista- legitiman e orden sexua dominante
puesto que se entiende que éste “siempre ha sido asi a ser ‘naturalmente diferentes
hombres y mujeres’ vy, 2) por ser deudoras de las teorias de la practica, es decir por
situar en e centro de sus preocupaciones a los sujetos y a sus précticas. Desde los
denominados enfoques practicos se asume que los sistemas sociales son sistemas de
desigualdad y dominacion que tienen poderosos efectos sobre las acciones desarrolladas
por |as personas, condicionando sus posibilidades reales de actuacion'®. En este sentido,

los enfoques précticos optan por analizar “las ‘relaciones objetivas que no pueden ni

4 L. Althusser “1déologie et appareilsidéologiques del’ Etat”, La Pensée (151):3-38, 1970.
® A.Sachsy J.H.Wilson, Sexismand Law,, Martin Robertson, Oxford, 1978.

® A. Sachs & J.H. Wilson, Op. Cit. 1978.

" C.A. Mackinnon, Hacia una Teoria Feminista del Estado, Catedra, Madrid, 1995.

8 C. Smart, "Lamuijer del discurso juridico”, en Mujeres, Derecho penal y criminologia, S.XXI, Madrid,
1994, pp. 167-189.

° p. Bourdieu &J.C. Chamboredon & J.C. Passeron, Le Métier de Sociologue, Mouton, Paris, 1973.

10 JF. Collier & S. J. Yanagisako: "Theory in antrhopology since feminist practice”, Critique of

Anthropology, vol. 9 (2): 27-37.1989.



mostrarse ni tocarse con los dedos y que hace falta conquistar, construir y validar
mediante el trabajo cientifico (...) (y no) por ‘realidades’ sustanciales’ **.

Es fundamental sefialar que las reconstrucciones feministas del discurso juridico
‘sobre la mujer’, comparten ciertos presupuestos béasicos propios de lo que podriamos
denominar "teoria feminista genera" que fueron formulados en las dos obras pioneras
de la llamada "segunda ola del feminismo": El Segundo Sexo (1949) de Simone de
Beauvoir y La Mistica de la Feminidad (1963) de Betty Friedan. Dichos presupuestos -
a) la congtruccion social de la mujer; b) la situacion de subordinacion de la mujer
respecto al hombre; c) la necesidad de cambiar la situacién de subordinacion en todos
los &mbitos- permiten plantear la teoria feminista'® como producto critico de la

radicalizacion de los ideales ilustrados de la modernidad™®.

No pretendo decir que medicina y sexologia no sean ciencias, pero si hemos de
considerar que, en la actualidad como en el pasado, parte de los discursos de estas
ciencias estéan impregnados de postulados ideolégicos que se subsumen en ciertas
pretensiones sobre la verdadera naturaleza de las cosas que no responden tanto a
intereses legitimos de avanzar en e conocimiento de la realidad, sino més bien en €

control y en el encasillamiento de esa realidad en dichos supuestos ideoldgicos.

™ p, Bourdieu, Raisons pratiques. Sur la thedrie del action,s, Seuil, Paris, 1994, p. 9.

12 véase, C. Amorés (coord.), Historia de la Teoria feminista, Direccién General de la Mujer, Madrid,
1994, pp.109-149.

13 No consideraremos a las autoras que se inscriben en la corriente del pensamiento postmoderno
("postfeministas”, "pensamiento de la diferencia") entendido en sentido fuerte; el que no acepta ningin
compromiso con la coherencia interna del paradigma de la modernidad y se desmarca de él
(Lyotard,1979) (Rorty,1989). EI compromiso de estas autoras (Cigarini, 1993; Muraro, 1996...) con la
negacion de las categorias de objetividad y universalidad, asi como con un sujeto cognoscente
subjetivo, concreto y particular, construido a través de las experiencias vividas, hacen indtil cualquier
pretension teoréticay formulan como incorrectas las teorias feministas que limitan su enfoque al partir de
un elemento "esencial" comdn a las mujeres, sea éste la maternidad del feminismo cultura (Gilligan,
1985) o la subordinacion del feminismo radical (Mackinnon, 1995). En ambos casos se parte de una
supuesta identidad de experiencias de las mujeres. Desde esta perspectiva cualquier intento de construir
una teoria global a partir de una idea comun sobre la mujer esta condenada al fracaso. Ahora bien, se
puede considerar con sentido a las autoras que forman parte de un feminismo postmoderno, entendido
como una critica de la modernidad, como una ilustracion de la llustracion (Amoros, 1997). Asumir
acriticamente la llustracién es un contrasentido, asi que si entendemos la postmodernidad como una
dialéctica con la modernidad dudamos de que existan feministas que no sean de algin modo
postmodernas. Pero en la medida en que la ambigliedad no se disipa del todo, no sobran en absoluto las
precisiones acerca de en qué coordenadas tedricas y politicas se estd, y cuales son sus implicaciones.
Desde nuestro punto de vista el feminismo es un proyecto si cabe hiperracionalista ya que reclama la
igualdad en base a unairracionalizacion del poder patriarcal y una deslegitimizacion de la divisién sexual
de los roles. El feminismo puede ser considerado como un test de grados de decencia o desverguenza
epistemol égica. (universalidad, igualdad y sujeto) (Amor6s,1997).



Sefialando los problemas que no sdlo para los transexuales, sino para toda la sociedad y

para | as aspiraciones nomativizadoras del derecho se producen en dichos discursos™®.

Al sefialar desde e principio desde qué perspectivay supuestos epistemol gicos
me planteo el acercamiento a esta cuestion, espero que quede claro que por mi parte no
hay ninguna voluntad de defender una posicion de neutralidad. Y por ultimo, también
quiero decir en esta introduccién, que mi pretension no es hablar sobre las personas,
sino sobre los discursos tanto juridico como médico que hablan sobre lo que las
personas son o sienten y por lo tanto sobre o que desde un punto de vista médico y
juridico se les puede permitir o prohibir, ya que el discurso médico incide especialmente
en e carécter normativo del discurso juridico. En més de una ocasion e andlisis de los
argumentos de los discursos meédico-juridicos nos muestra que mas que de cuestiones de
cienciao deley, se habla de la problemética de la construccion social del sexo, aunque
se obvie, o incluso se niegue bajo una falsa neutralidad cientifica, sobre un discurso que
apelaalanaturaleza, y revindica lo natural. Discurso que como dice Weeks'® “ Nos fija
en e mundo de la solidez y aparente verdad, y nos ofrecen una afirmacion de nuestro
yo verdadero, € punto de referencia para nuestra resistencia ante lo corrupto, lo “no
natural” . Desafortunadamente el significado de “ naturaleza” , no es transparente. Su
verdad ha sido utilizada para justificar nuestra violencia y nuestra agresion innatas, asi
como nuestra sociabilidad fundamental. Ha sido esgrimida para legitimizar nuestra
maldad elemental y celebrar nuestra bondad esencial. Al parecer hay tantas
naturalezas como valores opuestos’ . Pretendo referirme a las dificultades con las que se
encuentran dichos discursos en nuestra sociedad dada su limitada produccion
conceptua a la hora de dar cuenta de una realidad como es “la diversidad sexua”, ya
gue parece que mas que explicar la realidad lo que pretenden es que dicha reaidad se
acomode a sus construcciones descaradamente esencialistas. Ni la medicina actual ni el
actual derecho positivo se revindican de ningun tipo de esencialismo, sin embargo los

argumentos que utilizan con relacién a esta cuestion, claramente |os son.

14| anecesidad de encontrar una causa fisiol 6gica que sefiale en que parte del cerebro o que sustancia es
la que desarrolla nuestra “identidad sexual”. Sacar conclusiones de las deficitarias investigaciones
cientificas sobre €l cerebro en relacion a esta cuestion producen sonrojo intelectual.

15 3 Weeks, el malestar de la sexualidad, Talasa, Madrid, 1985, pag.108.



|: SITUACION LEGISLATIVA

Desde que la pionera Suecia decidié en 1972 legidar sobre transexualidad en la
Ley de 21 de abril de 1972 bagjo la ribrica “la determinacion del sexo en casos
establecidos’, son pocos los paises que han decidido seguir su giemplo. Pocos los que
han decidido dar algun tipo de solucion legal a las distintas cuestiones juridicas que
plantea el novedoso “derecho alaidentidad sexual”.

Los paises que han legislado son: Alemania en 1980 (Ley de 10 de septiembre
de 1980); Italiaen 1982 (ley nim.164 de 14 de abril de 1982); Holanda en 1985 (Ley 24
de abril de 1985); Turquia en 1988 (Ley 11 de mayo de 1988); en EEUU la situacién es
dispar segin e Estado al que nos refiramos: (texto legidativo) I1linois(1961), Arizona
(1967), Lousiana (1968), California (1977), (reglamentos) Alabama, Carolina del Norte,
Nueva York, Colorado, Hawai, Pensilvania...); en Canada, Quebecq (1977); Sudéafrica
(1974); Australia Meridional (1988). Panama més recientemente.

En e Estado espafiol la situacion legidativa ante la que nos encontramos
después de que hayan transcurrido mas de 30 afios de la primera legidacion es la

siguiente:

a .- El 16 de febrero de 1999, e Grupo Parlamentario Federal de Izquierda
Unida presenta una “ Proposicion no de ley por la que seinsta al Gobierno a dictar
disposiciones legales sobre el derecho de los transexuales a un cambio de sexo” ala
Mesa del Congreso de los Diputados que acuerda:

“ Considerando que solicita el debate de la iniciativa ante € Pleno, admitirla a
tramite como Proposicion no de Ley, conforme con el art.194 del Reglamento; disponer
su conocimiento por € Pleno de la Camara, dando traslado al Gobierno, y publicarla
en e Boletin Oficial de las Cortes Generales, asi como notificarlo al Grupo
proponente.”

No hacemos comentarios sobre el contenido de esta proposicion no de ley, pues
no consiguié abrirse camino, ademas de que en lo sustancial (a parte de ciertas medidas

asistenciales) no varia de las siguientes Propuestas de Ley .

18 |_ey que hasido reformada en dos ocasiones, en el afio 1980, y en el afio 1993.



b.- Durante la VI legidatura € 22 de julio de 1999 se produce un segundo
intento en el Senado para legislar sobre esta materia. Esta vez es e Grupo Parlamentario
Socidlista, que a diferencia de la anterior Proposicion no de ley es, € que plantea una
“Proposicion de Ley*’ Sobre el derecho a laidentidad sexual”.

“En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 108.2 del Reglamento del
Senado, se ordena la publicacién en e BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES
GENERALES de la Proposicion de Ley, presentada por € Grupo Parlamentario
Socialista, sobre e derecho a la identidad sexual.

El plazo para la presentacién de otras proposiciones de ley sobre e mismo
objeto y materia, por analogia con lo dispuesto en €l articulo 106.2 del Reglamento del
Senado, finalizard el préoximo 17 de septiembre de 1999, viernes.

Lo que sepublica...”.

Proposicion de Ley que tampoco consigue convertirse en Ley, con lo que la
realidad de la aplicacion del derecho sigue siendo una jurisprudencia y doctrina

erréticas, que pone en cuestion entre otras la“seguridad juridica’.

c.- Otro intento se produce por € mismo grupo y con las mismas caracteristicas
formales y materiales (el mismo contenido bajo la forma de proposicion de ley), e 20

de octubre de 1999, que tampoco consigue salir adelante.

d.- El miércoles 7 de julio de 2000, ya en la VIl legidatura, vuelven a presentar
el mismo texto. El dia 21 de diciembre de 2000 aparece publicado en e BOLETIN
OFICIAL DE LAS CORTES GENRALES®. “El plazo para la presentacion de otras
proposiciones de ley sobre el mismo objeto y materia, por analogia con lo dispuesto en
e articulo 106.2 del Reglamento del Senado, finalizara el proximo 9 de Febrero de
2001, viernes.

Lo que sepublica...”.

17 Proposicion de ley 622/000017. Que se publica en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del
Senado, VI Legislatura, Serielll A, nUmero 17 (a) de fecha 27 de Julio de 1999.

18 Proposicion de ley 622/000006. Que se publica en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del
Senado, VII Legislatura, Serie lll A, nimero 8 (a) de fecha 21 de Diciembre de 2000.



En esta ocason la proposicion de ley es debatida y aprobada. Con el
reconocimiento de la iniciativa legidativa que le otorga € art.87.1 de la C.E. €
siguiente paso que debe dar e Sebnado es cumplir con e art.89.2 de la CE. “Las
proposiciones de ley que, de acuerdo con € art.87, tome en consideracion e Senado, se
remitiran al Congreso para su tramite en éste, como tal proposicion”.

Bien, laProposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista,
yahasido enviada a Congreso de los Diputados.

En el BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES*® Congreso de
los Diputados de fecha 23 de marzo de 2001 aparece publicada la Proposicion de Ley,
gue consta de una exposicion de motivos, 8 articulos, una disposicion adicional y una
find.

Esto no significa que ya se haya legidado sobre e “Derecho a la identidad
sexual”. Yaque segin e art. 90.1 dela C.E. “ Aprobado un proyecto de ley ordinaria®
u érganica®! por el Congreso de los Diputados, su Presidente daréa inmediata cuenta
del mismo al Presidente del Senado, el cual 1o sometera a la deliberacion de éste” .

Segln e art.90.2 de la C.E , e Congreso debe redactar una Ley que una vez
debatida y aprobada por el Congreso de los Diputados y llegue a Senado, éste “ El
Senado en e plazo de dos meses??, a partir del dia de la recepcion del texto, puede,
mediante mensaje motivado, oponer su veto o introducir enmiendas al mismo. El veto,
debera ser aprobado por mayoria absoluta. El proyecto no podra ser sometido al Rey

para sancion sin que el Congreso ratifique por mayoria absoluta, en caso de veto, €

19 Proposicion de ley 124/000001. Que se publica en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del
Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie B, nimero 124-1 de fecha 23 de Marzo de 2001.

20 | as leyes ordinarias no estan definidas en la norma méxima (C.E.), se concretan por deduccion
excluyente, la no ser las organicas ni las otras modalidades legislativas a las que también se alude en la
C.E.. Lasleyes ordinarias son asi la expresion ordinaria del poder legislativo, quedando sujetas, como las
restantes, alapromulgacion y publicacion

%L Las leyes organicas, cuya especificidad deriva de su materia y del régimen de aprobacién. Deben
regularse por ley Organica las materias “relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y las
libertades publicas, las que aprueban los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las
demas previstas en la Constitucion(art.81.1, C.E). su aprobacion, modificacién o derogacién reclama una
mayoria absoluta del Congreso de los Diputados “en una votacion final sobre el conjunto del proyecto”
(art.81.2, C.E.).

22 Segiin el art.90.3 dela C.E. “ El plazo de dos meses de que el Senado dispone para vetar o enmendar el
proyecto sereducira al de veinte dias naturales en los proyectos declarados urgentes por el Gobierno o
por el Congreso de los Diputados” .(por fin el Rey debe sancionar laley, art.91.C.E.)



texto inicial, o por mayoria simple, una vez transcurridos dos meses desde de la
interposicion del mismo, o0 se pronuncie sobre las enmiendas, aceptandolas o no por

mayoria simple.”

Con esto solo quiero sefialar que desde una perspectiva politico- legidativa
todavia nos encontramos bastante lgjos de tener una legislacion sobre esta cuestion. Es
muy probable, que las dilaciones que se han producido hasta la actualidad se sigan
produciendo. Tanto es asi que viendo las demoras gque obstaculizan la creacion de algun
tipo de disposicion normativa de ambito estatal, € Colectivo de Transexuaes de
Catalunya ha decidido presentar un proyecto no de ley sobre transexualidad a todos los
grupos del Parlament de Catalunya®®, con e objetivo de que sea esta Comunidad
Auténoma la que tome la iniciativa legidativa.

Pero no podemos zanjar la cuestion legidativa sin referiremos a contenido de la
Proposicion de Ley sobre “El derecho a la identidad sexual” (parece ser solo de los
transexuales) gque en sucesivas ocasiones ha presentado e Grupo Parlamentario
Socidistay que varia desde su primera redaccion(22-7-99) hasta la que actuamente ha
sido remitida por e Senado al Congreso de los Diputados (23-3-01), debido a algunas
de las indicaciones que se propusieron en la Resolucion del CTC (Colectivo de
Transexuales de Catalunya) en su reunion de la asamblea extraordinaria, celebrada el
22-07-99.

La proposiciéon de ley cuenta con una exposicion de motivos, 8 articulos, una
disposicion adicional sobre la reforma del articulo 484.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y la disposicion final. art.484.2 Ley de Enjuiciamiento Civil “ Se decidiran en
juicio de menor cuantia (+ de 800.000 y -160 millones), las relativas a filiacion,
paternidad, maternidad, capacidad y estado civil de las personas’ .

En resumen, € contenido de la ley remitida por e Senado, que tiene como
Unico objetivo la consecucion de una ley que regule los aspectos juridicos de la

transexualidad®*, es el siguiente:

23 Justifican esta iniciativa por “la falta de una normativa especifica a nivel estatal que clarifique la
situacion que genera la existencia de los fendmenos de |os fendmenos transexuales, junto con algunas
rémoras a nivel legislativo que obstaculizan el normal desarrollo de la vida de los miembros de dicho
colectivo, consagra una situacién que confunde al conjunto de la sociedad y que puede acabar
amparando conductas y situaciones que son contrarias al marco Constitucional y de respeto de las
libertades individual es en los que se ha definido nuestra convivencia democratica” .

24 Como se afirma en la misma exposicién de motivos se sefiala la necesidad de contar con una
legislacién especifica sobre transexualidad, de la misma manera que Suecia(1972), Alemania(1980),



En primer lugar que se marquen los requisitos para acceder a cambio registral
de sexo, protegiendo a la vez los intereses de terceras personas. (En el tercer apartado
entraremos en esta cuestion)<<1>>

Como veremos mas adelante y debido a la disparidad de las resoluciones
judiciales sobre esta misma cuestion, esta propuesta legislativa pretende poner fin al
“arbitrio” judicial en la solucién de los problemas que plantea el [lamado “derecho ala
identidad sexua”, buscando la necesaria seguridad juridica en la regulacién de un
derecho que es expresion del libre desarrollo de la personalidad y su dignidad. Asi 1o
plantea el CTC cuando hace referencia a como la C.E. define los principios que deben
orientar atodo & ordenamiento juridico como es el que se recoge en €l art.10.1C.E. que
dice: “ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, €l libre
desarrollo de la personalidad, €l respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social” .

En @ primer articulo de la Proposicion se establece que el “transexua” tiene
derecho a adaptar irreversiblemente<<2>> su anatomia a la identidad sexual que siente
y vive, asi como a rectificar la mencién registra de sexo. Se exige que la
transexualidad de cualquier persona sea diagnosticada por una Unidad de Identidad de
Género dependiente de la Seguridad Social, y que sea el Juez de Primera Instancia al
gue le competa conocer de la demanda de rectificacion registral; ésta se acordara segun
el art.3 de la Proposicion de Ley “....por sentencia, una vez que se pruebe que el
demandante: a) Ha sido suficientemente diagnosticado como transexual durante un
periodo entre uno y dos afios; b) Ha logrado, tras el tratamiento médico autorizado,
una apariencia anatomico-genital externa lo mas proxima posible al sexo reclamado.
Excepcionalmente, por razones....podra ser concedido el cambio registral de sexo sin
gue el tratamiento médico se haya completado con la cirugia transexual genital; ¢) no
esta ligado por vinculo matrimonial alguno; d)Es estéril; €) acomparia solicitud para
gue le sea impuesto un nuevo nombre acorde al sexo que reclama”. La Proposicion de
Ley también contempla la posibilidad de que €l transexual no sometido a un tratamiento

médico irreversible pueda presentar demanda judicial solicitando solo la rectificacion

Italia(1982), Holanda(1985)..., que de cobertura y seguridad juridica a la inaplazable necesidad del
transexual diagnosticado de ver corregida, ademés de su anatomia, la inicial asignacién registral de
sexo....Y como han recomendado algunos Organismos Internacionales —Resolucién del Parlamento
Europeo de 12 de septiembre se 1989, <<sobre la discriminacién de los transexuales>>(punto2.9); y la
Recomendacion del Consgjo de Europa <<relativa a la condicion de los transexuales>> de 29 de
septiembre de 1989 (puntoll.0)- la existencia de una Ley que regule los aspectos juridicos de la
transexualidad.
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registral del nombre para concordarlo con € sexo que sienta, cambio de nombre que
seguin y en que circunstancias podra quedar automaéticamente sin efecto. Circunstancias
todas ellas vinculadas a la institucion matrimonial y a la descendencia. Por dltimo en la
Proposicion de Ley se prevé que € juez comunique de oficio a juez encargado del
Registro Civil larectificacion registral de sexo y nombre o0 solo este Ultimo, a efectos de
modificar las menciones registrales correspondientes.

Teniendo en cuenta que una de las cuestiones sobre la que més se insste es la
rectificacion registral del sexo, veamos segun la Proposicion de Ley, remitida a
Congreso de |os Diputados, cuéles serian algunas de |as “repercusiones juridicas’® o de

los cambios que deberian efectuarse en € ordenamiento juridico espariol.

Repercusiones Juridicas:

1.- Segin € art. 5 de la Proposicion de Ley “La sentencia que acuerda el
cambio registral de sexo o, en su caso, de nombre, tendra efectos constitutivos <<ex
nunc>>, gquedando, pues, inalterables todos los derechos, obligaciones y relaciones
existentes hasta la fecha de dictarse aquella” .

Este articulo nos remite directamente a los efectos que se producirian en un
ambito del derecho como es € registral.

Se debe producir la rectificacion del asiento registral (art.306 RRc y art.310
RRC).

Otra de las consecuencias en este &nbito del derecho, tras la aprobacion de esta
ley, tendria que ver con el momento temporal a partir del cual el Derecho considerara a
la persona que ha logrado la rectificacion registral del sexo por sentencia, como persona
del nuevo sexo, con lo que nos encontramos que para el Derecho una misma persona
hasta un dia determinado debe ser tratada como perteneciente a un sexo y a partir de ese
dia como perteneciente a otro. (Ejemplo una herencia. Si la condicién para heredar es
ser varon o mujer y e dia que se hace e testamento eres 1o que se te exige, e cambio
posterior de sexo no impedira que logres esa herencia. Una cuestion hipotética seria que
ocurriria, s un principe heredero de una corona donde existe una clara preferencia por
el varon, ley sdlica, se sometiera a una rectificacion de sexo o alainversa s una de sus

hermanas mayores se sometiera atal transformacion?).

5 Me remito a la clasificacion establecida en el Cap.V del libro de Javier L6pez-Galiacho Perona, La
problemética juridica de la transexualidad, McGran-Hill, Madrid, 1998, pp.277 y ss.
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En e Derecho espafiol, en el que tradicionalmente la asignacion del sexo legal
se hace en base a los genitales del recién nacido, nos encontramos con que s la
asignacion del sexo legal queda refutada por la propia naturaleza al evolucionar
biolégicamente & cuerpo que esa persona (intersexualidad) presentando en una
actualidad determinada un sexo distinto a legalmente registrado, entonces doctrina y
jurisprudencia no perciben ningun problema juridico, ni de ninguna otra naturaleza,
coincidiendo absolutamente (no hay legislacién) en imponer la rectificacion registral de
la mencion de sexo en € acta de nacimiento <<ex tunc>>, es decir, que los efectos
congtitutivos de la rectificacion registra de sexo se retrotragrian a la fecha de
nacimiento.

La consideracion de la Proposicién de Ley de que |os efectos constitutivos de la
sentencia de rectificacion registral de sexo sea <<ex nunc>>, es decir, a partir de la
declaracion judicia de pertenencia a nuevo sexo, coincide con leyes vigentes en otros
paises (Ley alemana de 10 de septiembre de 1980, art.4 Ley Italiana de 14 de abril de
1982, art.29 Ley holandesa de 1 de agosto de 1985, Ley sueca de 21 de abril de 1972,
Ley turcade 12 de mayo de 1988, Ley Quebecq de 31 de diciembre de 1977).

Otra consecuencia es lairreversibilidad de la rectificacién registral de sexo.

Por ultimo otra de las cuestiones que abria que afrontar es la de la publicidad de
larectificacion de sexo del transexual ya que quedaria por resolver el modo de conciliar
por una parte el derecho del transexual a su confidencialidad (derecho a la dignidad,
intimidad, y libre desarrollo de la personalidad) con e derecho de toda persona
interesada en conocer |a verdad oficia publicada por el Registro. (arts.6 LRC?, y 17 y
ssRRc?’

2.- El art.6 de la propuesta de Ley dice: “ Firme la Sentencia, e transexual
gozara de todos los derechos inherentes a su nuevo sexo legal.”

Si e aticulo anterior hacia referencia a una cuestion formal, e momento
temporal desde el que se debe considerar € nuevo sexo asignado legamente, este
articulo entra de lleno en una cuestion sustancial, es decir, determina cuales son las
repercusiones juridicas de la rectificacion registral de sexo. El articulo no dgja dudas,

todas las que se derivan de pertenecer a un determinado sexo. Hay que sefidar que

%5 LRC. Ley de Registro Civil.

%" RRc. Reglamento del Registro Civil.
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mientras la doctrina y la jurisprudencia han sido coincidentes en cuanto a que la
rectificacion deba producirse cuando sea decretada por sentencia, siendo el Encargado
del Registro Civil € que debe modificar el asiento referido al Acta de Nacimiento. En
esta cuestion sustancial no hay acuerdo, y la Proposicion de ley se decanta, sin ningan
lugar a dudas, por una de las dos lineas jurisprudenciales y doctrinales que se han

producido hasta la este momento.

3.- Derecho de la persona. Respecto a todos aquellos derechos que estén
relacionados con “la persona’ (“personalidad”), cuando se produzca el cambio registral
de sexo, éste solo afecta a “derecho a nombre”. (290-294)

4.- Derecho de obligacionesy contratos. Se puede decir que el cambio registral
de sexo précticamente no tiene ninguna repercusion de calado en esta parte del Derecho
civil. Debido a la desaparicion de las distintas restricciones que € Derecho imponia a la
capacidad de obrar de las mujeres. En la actualidad segin e ordenamiento juridico
espanol e gque una persona quede obligada o contrate perteneciendo a uno u otro sexo,
no tiene en principio ningun tipo de repercusiones juridico-civiles diferentes. Salvo en
dos supuestos. 1) Error en la persona del otro contratante art.1266 parrafo 2° Cc. (como
vicio del consentimiento contractual, 0 como donaciones por razon de matrimonio); 2)
En relacion a las compafiias de seguros, que cuando realizan seguros de vida imponen
una menor prima a las mujeres (habria que pensar en los seguros de coche), art.1116

C.c “sobre lacondicioniilicita’. (295-297)

5.- El derecho de familia. No nos debe extrafiar que una de las partes del
derecho que quedaria més afecta por € contenido de esta Proposicion de Ley en lo que
serefiere asus articulos 5y 6 seria aquellas que se refiere alas relaciones familiares.

Javier Lopez-Galiacho®® nos habla de la conveniencia de sefidar 4 grandes
apartados.

A.- Cambio registral de sexo y filiacion. (298-308)

B.- Lasrelaciones paterno-filiales. (309-313)

C.- Transexualidad e instituciones tutelares. (313-314)

D.- Transexuaidad y matrimonio. (314-346)

28 Op.cit. pag 297 y ss..
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A .- Respecto al cambio registral de sexo y la filiacion.

Muchas y variadas son las posibilidades. La primera linea divisoria la sitia en €
hecho de que e “transexual” tenga descendencia antes del cambio de sexo y
correspondiente cambio de la mencién registral de sexo?®. En este caso nos podemos
encontrar que existe filiacion con anterioridad al CX y correspondiente cambio de la
MRS, en cuadquiera de las distintas posibilidades (naturales o no: generacidn,
reproduccion asistida, adopcion) y en cuaquiera de las formulas legales (matrimonio,

extramatrimonial, soltera/o, pareja de hecho).

298 a- FN. Generada antes de la RRX, pero no Determinada
1.- Lafiliacion por naturaleza.299 b.- FN. Determinada antes de la RRX.
299 c.- FN. Generaday Determinada después de la RRX.

300a.-Tr (H>M) soltero, que antes de la RRX, dona esperma.
2.- Lafiliacién mediante 301b.-Tr (M>H) soltera, que antes de la RRX, dona évulos
técnicasde 301c.- Tr (H>M) casado/ unién de hecho, dona espermaala
reproduccion asistida mujer para ser fecundada después de su muerte.
302 d.- Tr (H>M) que después de la RRX se casa o convive
con un hombre.
302 e.-Tr (M>H) gue después de la RRX se casa 0 convive con
una mujer.

1.- Que la esposa o0 conviviente sea fecundada por
un tercero, con consentimiento del Tr..

2.- Que laesposa o conviviente sea fecundada por
un tercero , sin consentimiento del Tr.

3- Tr(M>H) y una mujer. Gestacién por
sustitucion. El 6vulo de Tr(M>H) (fecundado por un tercer
donante) para que sea implantado en el Utero de la mujer
gue ahora es su esposatras la RRX.

29 A partir de ahora: CX =Cambio de sexo; MRS = Mencion registral de sexo; Tr (H>M) = Transexual
gue cambia de Hombre a Mujer; Tr (M>H) = Transexual que cambia de Mujer a Hombre; RRX =
Rectificacion Registral de Sexo; FN = Filiacion por Naturaleza.
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Nos encontrariamos con una maternidad genética(Tr), una maternidad gestante (esposa
o conviviente). Y lanorma que dice que e parto dala maternidad y la filiacion:
Filiacion del hijo: Matrimonia materna305

Matrimonial paterna 305

No matrimonial materna

No matrimonial paterna.

f.- Tr (M>V) que se casa 0 convive con un Tr (H>M)

En este caso no hay posibilidad de constituir una relacién de filiacion por técnicas de
reproduccion asistida puesto que ninguna de las dos personas, (al estar esterilizadas,
segun e art.3 d de la Proposicion de Ley) podrian concebir un hijo. En este caso la

filiacion sdlo puede producirse por adopcion.

3.- Lafiliacién por adopcion. 305-308
Segun € articulo 6 de la Proposicion de la Ley después de RRX € Tr gozara de todos
los derechos inherentes a su nuevo sexo registral con lo cud le ampararia € derecho a

congtituir una relacion paterno-filial por medio de la técnicajuridica de la adopcion.

B.- Lasrelaciones pater no-filiales 309-313

Las relaciones paterno-filiaes entre e Tr. y su descendencia se mantendran de la misma
manera después de la RRX. Es decir que un Tr (H>M) seguira siendo el padre de la
descendencia previaa su RRX, y viceversa.

Otra cuestion es que como se exige no estar casado para que se produzca la RRX, €l
juez a quién otorga la patria potestad y que régimen de visitas y contactos establece en
la sentencia de separacion o divorcio.

C.- Transexualidad e instituciones tutelares. 313-314

Seguin la Proposicion de Ley (por lege ferenda) € Tr. podria adoptar siempre que € juez

lo considere conveniente y que sea adecuado e transexual. Es decir, € juez decide.

D.- Transexualidad y matrimonio. 314-347

Pueden darse distintas situaciones.
a.- Que € transexua esté casado antes de la RRX
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b.- Que € transexua unas vez que se haya producido la RRX desee casarse con
una persona de sexo registral contrario (sexo psicolégico, anatomico y lega distinto,

pero de sexo biolégico idéntico).

En e primer caso (S estd casado con un no transexua) e matrimonio podria ser
disuelto por :

- sentencia de nulidad a instancia del cényuge no transexua (art.74 Cc)
(art.73.4°C.c).

.- por peticion de divorcio (at.86 Cc, art.86.3% Cc, art.82.4°Cc, art.82.1°Cc).
También en € primer caso (S esta casado con un transexual), debido a la exigencia de
no estar casado parala RRX habria que dar los siguientes pasos:

.- Disolver e matrimonio

- Redlizar al rectificacion registral del sexo por ambas partes.

.- Volver a contraer matrimonio.

En el segundo caso y segun € art.6 de la Proposicion de Ley habria de reconocerse €l
derecho de lege ferenda de todo transexua a contraer matrimonio con una persona de
sexo psicoldgico, anatdbmico y legal distinto, pero de sexo bioldgico idéntico.

Su defensa juridica se basaria en @ argumento de que “el derecho a contraer
matrimonio de toda persona con otra de sexo (registral) opuesto es un derecho
inviolable que pertenece a su ambito de dignidad y libre desarrollo de la personalidad” y
gue se apoya en las siguientes disposiciones juridicas.
art.32.1 CE; art.12 Convencién Europea para la proteccion de los DDHH vy libertades
fundamentales de 4 de noviembre de 1950; art.44 Cc).

El requisito de que los contrayentes pertenezcan a un sexo registral distinto
parece ser indiscutible en e momento actual de la regulacion juridica. Mas que
discutible. (art.66,67,1344Cc), RDGRN de 21 de enero de 1988, derecho canonico...)

En contra STS de 2 de julio de 1987(un argumento), Dinamarca la Ley de 1 de

octubre de 1989, Noruega la Ley de 1 de agosto de 1993, Resolucion del Parlamento
Europeo 28/1994 d 8 de febrero.
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En concreto en la actualidad como se encuentra la cuestion del matrimonio del
transexual.
1.- Si nos referimos a la jurisprudencia espafiola veremos:

a- Lajurisprudenciadel Ts desfavorable, negando € ius nubendi del transexual.

b.- Lajurisprudencia de instancia favorable al matrimonio del transexual.

c- El auto del Encargado del Registro Civil de Alicante autorizando el
matrimonio civil a un transexual.

d.- La posicion contraria de la Resolucion de la DGRN de 2 de octubre de 1991
a matrimonio de un transexual.

2.- Si nos referimos a la jurisprudencia del TEDH (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos)

a- Nos encontramos con que la Comision TEDH y € Pleno del TEDH se
posicionan de forma diferente sobre &l derecho del transexual a contraer matrimonio no
existiendo unanimidad sobre la denegacion de este derecho del transexual.

b.- Por otra parte s tenemos en cuenta el art.12 del Convenio de Roma hemos de
sefidar que en @ se advierte expresamente que €l ius nubendi del hombre y la mujer
debe ser interpretado desde la ley nacional de cada pais signatario, por 1o que se puede
mantener que e hecho de que no exista unanimidad en la interpretacion realizada por €
TEDH en dos casos® que le fueron presentados puede hacer que su decision no se haga
extensiva a otros Ordenamientos juridicos, como podria ser el caso del espafiol.

3.- Considerando los Ordenamientos juridicos en los que existe legislacion especifica
sobre e derecho a matrimonio de los transexuales, asi como las Recomendaciones de
los Organismos Europeos.

Ninguno de los Ordenamientos que han regulado cuales han de ser los requisitos
para que se produzca una rectificacion registral de sexo, asi como los efectos de dicha
rectificacion, han limitado de ninguna manera la capacidad de obrar del transexual
conforme a su nuevo sexo. Entienden que los efectos ex nunc de la sentencia que les
reconoce SuU nuevo sexo asi como la rectificacion registral de sexo, les capacita
plenamente para realizar aguellos actos o negocios propios del nuevo sexo que el
Derecho les ha reconocido, lo que incluye e matrimonio.

4.- En cuanto a la evolucion doctrina que se ha producido sobre el derecho de los

transexuales a contraer matrimonio una vez producida la rectificacion registral de sexo,

30 El caso Rees contra el Reino Unido (Comisién que no hay vulneracion, el Pleno que no); El caso
Cossey contrael Reino Unido (Comision que si hay vulneracion , el Pleno que no).
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y que ha ido desde la negativa més rotunda a que el hecho de que e derecho accediera a
la rectificacion registral de sexo significara algo més que un simple cambio de nombre,
con lo que se argumentaba en contra de que se permitiera a transexual contraer
matrimonio. Hasta la actual linea doctrinal favorable al total reconocimiento de los
derechos del transexual desde su nuevo sexo, incluido por supuesto, € derecho a
contragr matrimonio.

a- Larectificacion registral se limita meramente a un cambio de nombre.

b.- El derecho a matrimonio del transexual como consecuencia de su

pertenencia a nuevo sexo registral.

6.- Derecho sucesorio. 347

Tres posibles casos.

7.- Otros campos o ramasjuridicas.

1.- Cuestiones de derecho internacional. 349

2.- Derecho Laboral. 351

3.- Derecho canénico.355

4.- Derecho nobiliario (preferencia masculina STC 3 de julio de 1997)
5.- Derecho Constituciona (Herencia de la Corona)

6.- Legislacion penitenciaria

7.- Régimen sanitario

8.- Servicio militar.

9.- Ambito deportivo. (importantes |os datos cientificos)
10.- Seguros
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II: EL DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL

Desde una perspectiva juridica la necesidad de reconocer 10 que se ha
denominado €l “derecho a la identidad sexua”, tiene su origen en la necesidad de
redefinir el “sexo”, pero no desde los supuestos y planteamientos de las ciencias
sociales 0 desde las aportaciones de las teorias sobre € sistema de sexo-género de las
sociedades patriarcales, sino mas bien desde la medicina y la sexologia que se
replantean el concepto y la diagndsis del sexo. El Derecho no puede mantenerse gjeno a
esta redidad ya que la asignacion del sexo lega se basa en la diagnosis del sexo que
establecen los médicos. Tanto el discurso médico como el discurso juridico a la hora de
enfrentarse a la llamada “identidad sexua” en & primer caso, como a “derecho a la
identidad sexual” en e segundo, no ponen en cuestion “la inmovilidad y
universalizacion de marcos cerrados de polos opuestos. hombre-mujer, masculino-
femenino y , por extension homosexual-heterosexual” 3! ni tampoco “la universalidad
taxondmica de un principio que siguiendo pautas de elementos binarios opuestos,
rigidamente duales, presentan la bipolaridad hombre-mujer de forma exclusiva,
excluyente y radical, sin solucién de continuidad” 2.

El derecho se ha enfrentado, resolviendo de forma nada traumética, al hecho de
gue en ciertos casos la asignacion legal del sexo en base alos genitales del recién nacido
(que ha sido la forma histdrica y tradicional de asignar € sexo legal) quedaba
posteriormente contestada por la propia naturaleza a evolucionar biologicamente en
sentido contrario (intersexualidad). Ni en el primer caso, ni en el segundo se tenian en
cuenta ni el género, ni e dato cromosomético sobre el sexo. En estos casos y en caos de
amputacion de penes en hemafroditas ( la imagen de la mujer como ser humano
incompleto a ser comparada con € genuino ser humano el varén), e derecho (tanto la
doctrina como la jurisprudencia, pues no hay legislacion) no tenia ninglin inconveniente
en ordenar larectificacion registral del sexo.

El problema desde € punto de vista juridico surge cuando la transformacion no
la opera la Naturaleza (Dios), sino que quién la opera es el hombre. Es decir cuando el

cambio no ha sido biolégico, sino psiquico y artificial, cuando la asignacion del sexo

31 José Antonio Nieto, “Transgénero/Transexualidad: de la crisis a la reafirmacion del deseo”, en José
Antonio Nieto (compilador), Transexualidad, transgenerismo y cultura: Antropologia, identidad y
género, Talasa, Madrid, 1998, pag. 16.

32 J.A. Nieto, op.cit. pag 16.
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legal fué “correcta’, ya que € individuo presentaba unos Organos genitales
normales®.Lo que se produce no es una evolucion biolégica hacia e otro sexo, sino
gue se produce una fata de identificacion con el sexo registral y desde € que se le ha
educado. En esta ocasion nos encontramos ante una persona que desarrolla un
sentimiento intimo de pertenencia a otro sexo. El discurso médico dice que es en este
caso donde nos encontramos ante una quiebra de la identidad sexual del individuo que
se expresa en forma de disociacion entre € factor bioldgico o genético de su sexo y la
realidad sexual psico-socia que vivey siente. El derecho se debe enfrentar ante lo que
la medicina y sexologia oficial® califica de “sindrome transexual o disphoria de
género™.

Como mas tarde veremos € derecho sdlo puede aceptar € concepto de
“transexua verdadero”® (o irreversible) (aunque en la Proposicién de Ley del Grupo
Parlamentario Socialista €l término haya desaparecido por las indicaciones del CTC, no
ha desaparecido € concepto y sus consecuencias), ya que la aspiracion, desde € punto
de vista juridico, como hemos visto es la modificacion de la mencion registral del sexo,
para que se adecue a sexo “realmente’ sentido y vivido. Las repercusiones socio-
juridicas (matrimonio, adopcién, relaciones familiares, gército, centros penitenciarios,
usos sociales...) deben producirse como hemos dicho anteriormente dentro de un
ordenamiento juridico que sblo reconoce la existencia de dos sexos, y que no permite ni

el matrimonio ni la adopcién cuando se trata de personas del mismo sexo registral. 3’

33 Aunque es fundamental no es el momento de hablar sobre normalidad o anormalidad. De todas formas
en el pleno convencimiento de que el término normalidad tiene que ver méas con los discursos
prescriptivos que descriptivos, es decir que pertenecen mas al ambito de la moral y la politica que al de
las ciencias de la naturaleza, les remito al interesante articulo de Anne Fausto-Sterling, “ Los cinco
sexos’, en José Antonio Nieto (compilador) op.cit. pag.79-89.

34 Ver D.B. Billings y T.Urban, “La construccion socio-médica de la transexualidad: interpretacion y
critica’, en J.A. Nieto (compilador) op.cit. pag.91-123.

35 Segin J.Carbonnier, Droit civil 18 ed., tomo I., PUF, Paris, 1992. Es mayor el niimero de hombres que
se sienten mujeres que el de muejres que se sienten hombres.

3 Javier Lopez-Galiacho define el concepto de transexual “Desde el punto de vista estrictamente
jaridico, entiendo por transexualidad el sindrome psicosexual sufrido por quien presenta una
discordancia entre el sexo que psicolégicamente siente como propio y el que anatémicamente y
registralmente le corresponde por sus 6rganos, |0 que le hace recurrir, generalmente, a un tratamiento
médico-quirdrgico para corregir aquella discordancia, procurando posteriormente que su nueva
realidad sexual psicosomatica cobre carta de naturaleza en el Registro Civil” op.cit. pag.200.

3" Enel caso de que a transexua sele negara la posibilidad de contraer matrimonio con una persona de
sexo registral diferente (en base a argumento del sexo biolégico), entonces se le debiera permitir el
matrimonio con una persona del mismo sexo registral (si 1o que impera es el argumento biol6gico), pues
de lo contrario se le estaria negando el derecho constitucional a matrimonio. Hecho que este derecho no
puede admitir pues estaria admitiendo el matrimonio Homosexual. Este tipo de matrimonio se autorizo en
Inglaterra el 28 de junio de 1995. “ Los contrayentes eran una mujer y un marinero mercante (casado dos
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Por otra parte el derecho se ha enfrentado a esta cuestion (debido a las demandas
judicides que se han producido en los tribunales de los paises europeos y
norteamericanos) con un desconocimiento absoluto del fendmeno, aungque se ha
decantado répidamente por explicaciones de tipo clinico, (medicina, psicologia,
sexologia....aquellas que hablan de ciertas identidades sexuales como patologias de la
supuesta identidad sexual correcta, que es aquella que hace coincidir sin fisuras € sexo
bioldgico, € psicolégico y e socia, y que tiene como modelo de orientacion sexual
correcta la heterosexualidad®). El hecho de optar por explicaciones de tipo clinico no
puede hacernos olvidar (en honor a la “verdad” cientifica) que las ciencias implicadas
en esta cuestion como la medicina, psiquiatria, sexologia, psicologia, biologia no se
ponen de acuerdo, 0 S se quiere, no dan una Unica explicacion sobre las complegjas

3% Pero como hemos dicho el

cuestiones gue tienen que ver con la “identidad sexual
derecho se ha enfrentado a esta situacion legisando en muy pocos paises,
despenalizando |as operaciones de “cambio de sexo” y regulando |os casos en los que se

acepta una rectificacion registral del sexo asi como determinando cua es el alcance

veces y con tres hijos) que se habia sometido a una operacion de “ cambio de sexo” a mujer, pero que
registralmente seguia siendo un vardn al no ser posible modificar la inscripcion registral de sexo en el
Reino Unido” . Ver J.Lopez-Galiacho op.cit. pag.346..

38 |a centificidad de este modelo es puesto en cuestion por un importante niimero de investigadores de
distintas disciplinas sobre todo del &mbito de la ciencias sociales, pero también del de las ciencias
naturales. Véase E.Coleman, L.Gooren y Michael Ross, “Teorias sobre la transposicion de género” en
J.A.Nieto, op.cit, pag 249-269, y también T.Lagueur, La construccién del sexo: Cuerpo y género desde
los griegos hasta Freud, Cétedra, Madrid, 1994.

39 Bl discurso médico-juridico oficial habla de una “identidad sexual estética’, la que considera normal y
por ende correctay adecuada. Por ejemplo J.L6pez-Galiacho dice: “ Normalmente la identidad sexual o
de género (sb6lo acepta dos sexos y dos géneros) de la persona desde que nace hasta que muere no
presenta problemas (salvo la homosexualidad vy el travestismo). La persona se suel e identificar-en cuanto
al sexo- por aquél que a la vista de sus genitales, |e fue legalmente asignado y desde el que fue educado
(se habla aqui de identidad sexual estatica). En este supuesto, la identidad sexual de la persona no
presenta problema alguno, pues los diversos componentes del sexo (objetivos y subjetivos) estan
equilibrados” op.cit. pag 98; y una identidad sexual dinamica, identidad sexual dindmica que como
veremos termina siendo estética, debe adaptarse a la norma. Esta se produce cuando “ el sujeto que
presenta unos drganos genitales normales y un sexo legal acorde con los mismos, no se siente
identificado con el sexo registrado y desde el que se le intentdé educar, sino que evoluciona hacia el
sentimiento intimo de pertenencia al sexo contrario (en este caso se habla de identidad sexual dinamica).
Por otra parte los discursos desde las ciencias sociales son menos normativistas y nada naturalistas,
autores como J.Weeks interpretan de otra manera el hecho de la existencia de la “identidad sexual” y
afirman que“ Sin embargo , sabemos al mismo tiempo, y frecuentemente merced a las mismas personas
gue tan apasionadamente afirman su identidad sexual, que esa identidad es provisional, siempre
precaria, dependiente y constantemente enfrentada con una relacion inestable de fuer zas inconscientes,
con significados sociales y personales cambiantes, y con las contingencias histéricas’, JWeeks, El
malestar dela sexualidad : significados, mitosy sexualidades modernas, Talasa, Madrid, 1993, pag. 295.
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juridico de dicha modificacion. En otros paises, la mayoria, no ha legidado y nos
encontramos con distintas posiciones dentro de la doctrinay lajurisprudencia.

Cuando dentro del derecho se plantea la cuestion de la transexualidad®® lo que
juridicamente se plantea es si 1o que se llama “identidad sexual”, como una de las
cuestiones que forman parte del més genérico derecho a la “identidad de la persona’*,
tiene 0 no tiene la importancia necesaria para que pueda considerarse un derecho
inherente a la persona y por lo tanto para que el derecho plantee ciertos mecanismos
orientados a reconocimiento, tutela y garantia de dicho derecho, como puede ser la

rectificacion registral del sexo y las consecuencias juridicas de esta rectificacion.

a: Los argumentos en contra del reconocimiento del derecho a la identidad
sexual.

Cuando hablamos de argumentos en contra, son aguellos dirigidos, a no
reconocer que en € transexua después de producirse la operacion quirdrgica se ha
producido un “cambio de sexo”, y por lo tanto € derecho no debe acceder a la
rectificacion registral de sexo y a sus consiguientes repercusiones juridicas.

Como vemos depende de que es o que se entienda por sexo, y como no existe
una definicion juridica de sexo, los juristas recurren a las definiciones que ofrecen otras
ciencias, sobre todo la medicina. De esta forma nos encontramos conque €l sexo se ha
convertido en una realidad multiple configurada por varios factores: EI componente
genético o cromosomatico, ( XX para la mujer, XY para € hombre); e componente
morfoldgico, (los 6rganos genitales que € nifio y la nifia muestran a nacer); y por
ultimo el componente psico-social (el género: masculino o femenino).

El argumento en contra del reconocimiento del cambio se produce porque sblo
se considera que se produce un auténtico cambio de sexo s se produce € cambio
cromosomético, y siendo esto hoy por hoy imposible, no reconocen que los otros dos

cambios, € morfoldgico y € genérico, suponga un verdadero cambio de sexo. De lo que

40 Pocos son los juristas que tratan la cuestion de la transexualidad sin presuponer que solo se habla de la
“transexualidad verdadera’, y muchos menos los que ponen en cuestion el modelo de ordenamiento
juridico basado en la conviccién de la existencia natural sélo de dos sexos, |a existencia de dos esencias,
la feminidad y la masculinidad y de la heterosexualidad como la relacién sexual natural. S6lo he visto
algunareferenciaen el libro de C. Chiland, Cambiar de sexo, Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, pag. 183
ss.

41 « 3o define el derecho a la identidad personal como el derecho que tiene toda persona a ser uno
mismo, en la propia conciencia, y en la opinion de los otros.” J.Lépez-Galiacho, op.cit. nota 14,
pag.100.
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se deduce que € sexo es para estos juristas algo que no se puede tocar, una especie de
cualidad innata, ahistorica, y esencia de la persona, donde lo basico y fundamenta es el
componente cromosométi co.

Resulta curioso que estos juristas no soliciten una prueba cromosomatica para la
asignacion del sexo legal del bebe, ademés en un tiempo no muy remoto, esto hubiera
sdo totalmente imposible. Tampoco dicen nada de los intersexuales, ni de los
hemafroditas.

El fundamento de este argumento lo podemos encontrar ideol6gico-
religiosamente fundado en e siguiente texto recogido por Javier Lépez-Galiacho®? de
Garcia Cantero: “ el sexo no es algo accesorio, accidental o secundario en el sujeto, ni
mucho menos transitorio 0 transelnte. s eliminamos e sexo puede decirse que
abolimos e matrimonio y renunciamos al modo normal de supervivencia de la
humanidad. Los casos —menos frecuentes de 1o que pueda parecer- de sexo dudoso o
incierto no dejan de ser supuestos patol 6gicos que, como tales, han de ser tratados por
los especialistas. El hombre y la mujer son seres esencialmente sexuados y ademas, de
modo permanente e inmutable....el sexo es algo inalterable y acompafia a la persona
desde € nacimiento hasta la muerte, constituyendo una cualidad que identifica a la
personay sirve, al mismo tiempo, para diferenciarla de los demés; es un dato bioldgico
gue aparece ya en las primeras fases de la diferenciacion celular y que queda excluido
de la autonomia de la voluntad; no puede reconocerse un sexo “ a la carta” por servir
de fundamento a las relaciones permanentes destinadas a durar toda la vida humana (a
todos los efectos legales la identidad de la persona debe mantenerse inalterada para el
sujeto y la sociedad”

Ademas de los argumentos de tipo bioldgico hay otros de tipo més juridico,
aunque tengan la misma base ideoldgica, como e desarrollado por un sector de la
jurisprudencia y la doctrina francesa. Collette Chilan™ cudndo trata la cuestion del
cambio de estado civil en Francia hace referencia a argumento de la indisponibilidad
del estado de las personas e indisponibilidad del cuerpo humano. El argumento consiste
en afirmar que a ser el sexo uno de los datos que forman parte del estado civil, este es
indisponible, pero se podria objetar que e hecho de que no sea disponible no significa

gue sea inmutable (la cuestion de la nacionaidad, por eemplo). Francia seguira

42 Op.Cit. pag.103.

43 Op.Cit. pag.183-219. También hace referenciaadoctrinas y jurisprudencia de otros paises.
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negando la posibilidad de la rectificacion de la mencion registral de sexo, ya no en base
al argumento de la indisponibilidad del estado civil, sino a la voluntariedad del
cambio(fecha de nacimiento, edad, y cirugia estéica). La Corte de
Casacion francesa dard un giro tras ser condenada por la Corte Europea en 1992

En base a estos argumentos niegan la existencia de un derecho a la “identidad

sexua” gue forme parte del derecho a “libre desarrollo de la personalidad”.

b.- Los argumentos a favor del reconocimiento al derecho a la identidad

sexual.

Dentro de la jurisprudencia y doctrina han ido apareciendo tendencias que se
agan de lainicial negativa al reconocimiento del derecho a la “identidad sexual” del
transexual, defendiendo abiertamente e derecho del transexua a rectificar
registralmente su sexo.

L os argumentos de esta nueva tendencia los encontramos en e discurso medico-
legal que varia su concepto de sexo y sobre todo varia la forma de “diagnosticarlo”, es
decir, e componente del sexo que debe ser seleccionado para realizar € registro del
Sexo legdl.

Se apoyan en argumentos de Gooren™, que una vez sefiadlado que los elementos
congtitutivos del “sexo” (de los dos sexos) son por |0 menos tres. el cromosomético, el
genital y el psicol6gico, cuando este afirma que el sexo de |os Grganos sexual es externos
e incluso e cromosomético solo tiene un carécter “presuntivo” en e diagnéstico del
sexo. Es decir, esos dos elementos presuponen que €l individuo desarrollara un sexo
psicol 6gico acorde con € que indican sus otros dos elementos constitutivos del sexo. es
en este sentido en que esos factores son pronosticadores, pero como tales, como todo
prondstico no es infalible con lo que e prondstico puede fallar, como bien lo demuestra
la existencia de intersexuales. De lo que se deduce que si € prondstico no es infalible
por causas naturales, bien puede no serlo por causas psicoldgicas. De todo €lo se
concluye en sede juridica que € Derecho debe de prever mediante disposiciones €l
cambio de la mencién registral de sexo para todos aguellos individuos donde €
pronostico ha falado, en € sentido de que son individuos que no han seguido la linea

pronosticada en la evolucion de su identidad sexual.(Puro naturalismo).

4 A Gooren se debe la existencia de la primera catedra de transexualidad en la Universidad Libre de
Amsterdan
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Bien nos encontramos con que la medicina esta proponiendo a la justicia lo que
se conoce como la “teoria del sexo psicosocia”. El fundamento bésico de esta teoria
consiste en considerar la “subjetividad” del sexo como un dato del mismo rango
cientifico que los datos biologicos. ¢Qué deben entender los juristas de esta teoria?.
Pues sencillamente que si e sexo morfol6gico no coincide con € psicolégico y como
consecuencia de €llo, no coincide con e legalmente asignado, entonces prevalece (debe
prevalecer) el sexo psicolbgico.

A modo de paréntesis nos podriamos preguntar si ciertamente €l sexo no es
estatico e inmutable (naturaleza), sino variable (psicosocial) “sentirse, estar convencido)
de pertenecer a un determinado sexo (intima y socialmente), ¢por qué no se puede
volver a variar?, ¢por qué ha de ser “irreversible’?. (Por qué s de hecho es dindmico y
variable, luego debe ser estético e inmutable?. VVolveremos sobre ello. La exigencia
legal de lairreversibilidad.

La conclusion ala que se llega esta corriente doctrinal y jurisprudencial es que s
el sexo no es inmutable desde que queda inscrito en € Registro Civil, entonces, €
Derecho debe reconocer que el “verdadero transexua”, que se ha sometido a la cirugia

transexual, tiene derecho a que se produzca la rectificacion de sexo en €l Registro Civil.

Bien estos son los argumentos a favor del reconocimiento del derecho a la
“identidad sexual” del transexual, pero a falta de legilacion, que como hemos visto es
todavia inexistente en e estado espafiol, cuaes son las estrategias juridicas para
defender este derecho. Cuales son las disposiciones normativas en las que se puede
apoyar este derecho, ya que no existe norma explicita que lo reconozca, tutele y
garantice su gercicio. Es lo que se denomina la construccién juridica del “ derecho a la
identidad sexual” .

c.- El derecho a la identidad sexual en € Derecho positivo. Su construccion
juridica. (lege ferenda)

Y a hemos sefialado que se parte de un concepto de sexo “dinamico” congtituido
por varios elementos, por 1o menos tres, y donde en caso de discordancia (segun €
modelo dualista y esenciadista en Ultimo extremo) prevalece e sexo psicolégico. Por
otra parte concepto sobre €l que no hay acuerdo cientifico. El derecho debe enfrentarse
a esta situacion sin la certeza de la ciencia, sin que otras disciplinas le proporcionen una

definicion (estableciéndola é de paso, como ha sido histéricamente, desde que sexo y
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sexualidad dgjé de ser una cuestion moral, ética o religiosa, y paso a engrosar las

cuestiones sobre

las que trata la medicina y e derecho, estas dos disciplinas han

terminado mas que definiendo el sexo y la sexualidad, construyéndolos, controlandolos

y normativizandolos), J.Lépez-Galiacho*® sefiala que el derecho a la “identidad sexual”

puede pasar a formar parte de un derecho més amplio como es e de la “identidad

personal” . El derecho a la identidad sexual puede ser uno més de los “derechos de la

personalidad” y relacionarse con otros derechos similares comoson:

1.- El derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la

personalidad:

Tiene acomodo en e art.10.1 CE y en la Sentencia del TS de 15 de
julio de 1988, 3 de marzo de 1989, y 19 de abril de 1991. El respeto
al derecho fundamental del transexual a resolver su drama
(necesariedad de la eleccidn de cambio de sexo) eligiendo el sexo que
sente, donde se encuentra la razon de incluir e derecho a la
“Identidad sexual” dentro del art.10 CE.

Origen en la jurisprudencia y doctrina italiana (desde 1968), nota 49
y en la sentencia del Tribunal Federal de Garantias Constitucionales
de 11 de octubre de 1978 (Cambio registral, con dictamen médico de
caso irreversible de transexualismo, y operacion quirdrgica). También
enlosarts 1.1y 2.1 de laLey fundamental de Bonn. (curiosamente en
ellos se hace mencién a la ley natural)/ En € primero se recuerda la
obligacién de los poderes publicos de proteger la dignidad del
hombre. En el segundo se afirma el derecho a libre desenvolvimiento
de la personalidad de todos, siempre que no se vulneren derechos de
otros, ni se atente contra € orden constitucional ni la ley natural.
(Ambos paises ya han legislado sobre la cuestion).

Hay sectores doctrinales que no admiten que por interpretacion del
art.10 CE se prevea € derecho a rectificar el sexo registral en el
supuesto de transexualidad.

2.- El derecho de toda persona a su salud:

> Op.Cit. pag.110 ss.
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*art. 43.1 CE. Derecho que protege la salud de toda persona. La norma
que expresa el articulo protege la salud como condicion para que se
produzca € libre desarrollo de la personaidad humana. La salud no
consiste Unicamente en no padecer enfermedades, sino ademas en
disfrutar de un determinado bienestar genera (mental, socid...:
Congtitucion de la OMS de 1946). La transexuaidad definida como
anomalia de la identidad sexual (no caprichosa <<los verdaderos
problemas de identidad sexual escapan a la voluntad del sujeto>>, ni
perversa), es por lo tanto motivo suficiente para el cambio registral de
Sexo para que se garantice ese derecho ala salud en sentido de un disfrute
de bienestar genera (equilibrio......que antes de la operacion no tenia).
Veamos € tipo de discurso:
“ Piénsese que en € transexual no hay armonia entre lo fisico y lo psiquico. Su pugna
por desenvarazarse de un cuerpo que le oprime le lleva a poner en juego su propia
vida, arrastrando una operacion de alto riesgo (por qué se producen mas operaciones
de hombre a mujer que de mujer a hombre, tiene algo que ver con la mayor
complgidad y peores resultados de la operacién, o tiene que ver con otro tipo de
cuestiones?. S la transexualidad es un trastorno de la “identidad sexual” y ademas
ultimamente se intentan buscar sus bases neuroanatémicas, su biogénesis <<origen en
una anémala configuracién de la diferenciacion sexual del cerebro, por influencia o
ausencia de hormonas>> ¢, como es que no se produce en una proporcién similar entre
hombres y mujeres. Hablamos que la necesidad del cambio de sexo es irrefrenable que
la voluntad del sujeto no participa, que es una necesidad. En fin que me lo expliquen).
Hasta que ese momento llega es un ser atormentado. Pero, incluso operado, no puede
disfrutar de un bienestar general, si no se le permite hacer coincidir su nuevo aspecto
fisico con la realidad registral”. De lo que se deduce que para lograr e estado de
bienestar general, no sélo deben ser autorizadas las operaciones de cambio de sexo, sino
también la rectificacion de la mencion registral de sexo.
*Los que se oponen argumentan que la operacién es un atentado contra
lasalud, y que el derecho carece de dimensién terapeltica. (Se puede

discutir). Los juristas no deben dar tan por hecho la forma (soliday

¢ Estas tesis estan bien matizadas y desposeidas de su carga ideolégica en el articulo de E.Coleman,
L.Gooren y M. roos, “ Teorias sobre la trasposicion de género: critica'y sugerencias para ahondar en la
investigacion”, en J.A. Nietoop.cit. pag..249-271.
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categorica hasta e momento) en la que se establece la asignacion del
sexo legdl.
3.- El derecho a la integridad psicofisica.
art.15 CE pag.123.

4.- El derecho alaintimidad y a la propia imagen.
art. 18 CE

5.- El derecho a la iqualdad y a la prohibicién de discriminacién por razén de

SEXO.

art.14 CE (se discute), irrelevancia del sexo para construir la

norma./¢Que pasa con € matrimonio?

Siendo viable construir e derecho a la “identidad sexua” constitucionalmente,
falta sefidar que de la misma manera que € resto de derechos constitucionales no son
ilimitados, éste tampoco lo es. Como cualquier derecho de la personaidad no es ni
puede ser ilimitado en cuanto a los requisitos que se deben cumplir para su concesion ni
para sus efectos posteriores. El limite son los derechos de los demas y €l orden publico
(concepto muy interesante). El hombre (ser humano) es un ser social.

En base a esta sociabilidad humana ciertos autores afirman que “ Al igual que el
ser humano esta interesado en la afirmacién y reconocimiento social de su identidad,
|6gicamente también la sociedad y el DERECHO estan interesados en la identificacion
de las personas, para asi ubicarlas en la vida de relacion, proporcionando de paso,
certeza en las relaciones juridicas. (Somos iguales 0 no, el sexo es indiferente para el
Derecho o no, ¢qué significa e art.14?, ya no somos siervos de la gleba nuestras
marcas de nacimiento no debieran prefijarnos ningin lugar en la sociedad,
supuestamente nacemos libres, la cuna (salvo en el caso de las monarquias) ya no
predetermina tu lugar en la sociedad, ¢por qué s e sexo?. Quizas por expresiones
como las siguientes: El nacer hombre o mujer, ademés de clasificar binariamente a la
sociedad (el hombre, la mujer, lo masculino, lo femenino) va a condicionar
indefectiblemente la existencia del sujeto (que asi sea no significa que asi deba ser, a
las aportaciones y luchas feministas me remito) El sexo es una cualidad inmanente a la
persona gue le asigna un papel definido en la reproduccién humana (y los estériles no
tienen sexo?, la reproduccion es la Unica tarea de la sociedad?), influye en la

personalidad, determina los habitos y usos sociales (los debe determinar?, las mujeres
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,que no estudien, no trabajen, no manden, solo lloren....esposas y amas de casa?), d
modo de vestir (una mujer con traje de gecutivo es un travesti?, o hace pero lo debe
hacer y cuales son las consecuencias que le deben sobrevenir a las personas que no se
amoldan a esos usos y costumbres?), e tipo de educacion (qué pasa con la
coeducacion?), la constitucion de los grupos humanos (en la escuela, deporte,
asociaciones, alardes......” Este interés alcanza su cénit con la mencién del sexo en el

Registro civil*’

, que tiene interesantes atractivos par ala organizacion social, como
puede ser e servicio militar, matrimonio(claro la cuestion del matrimonio entre
personas del mismo sexo, queda aparcado, quizds porque los juristas asumen
acriticamente e enunciado del discurso médico que establece transexualidad,
travestismo, homosexualidad.... como trastornos de la identidad sexual. La norma de la
construccion social es la heterosexualidad), internamiento penitenciario, relaciones
laborales” ®

De lo que concluyen que el degjar al arbitrio de las personas la rectificacion de su
sexo atentaria, o seria contrario, a orden publico. ¢Y cudles son los e ementos que se le
proponen a Derecho para que limite este arbitrio? (para que la arbitrariedad se
convierta en discrepcionalidad). Pues los siguientes:

Un dictamen interdisciplinar que determine entre los supuestos de
irreversibilidad de la crisis de identidad sexual, aguellos que se cdificarian como “una
verdadera ruptura de laidentidad sexua (La identidad sexual pasa de ser la que describe
las distintas posibilidades que existen realmente, para convertirse en la concordancia de
los distintos elementos que la componen segiin el modelo binario naturalista. Se comete
lafalacia naturalista, pasar del ser al deber ser).

La necesidad salvo supuestos excepcionales, de un posterior tratamiento
quirdrgico (tratamiento hormona previo y cirugia que, por lo menos, asegure la

esterilizacion <<la esterilizacion no tiene nada que ver con €l aspecto esterior).

47« E| sexo es, pues, uno de los datos mas importantes en la vida de la persona....cumpliendo una

funcién primordial en la diferenciacion de la persona y de la sociedad.....el primer signo de
identificacién en el contexto social....constituyendo uno de los caracteres primarios de la identidad de la
personal. Es pues esta funcion identificadora y clasificadora del sexo (no dato) lo que principal mente
interesa la Derecho, que, por eso ordena su inscripcién en el acta de nacimiento del Registro Civil
(art.41LRC). El derecho se vale del sexo, junto con la edad, nombre, apellidos, fecha y lugar de
nacimiento......para identificarla, para reconocerla junto al resto de la sociedad.(por qué no €l color del
pelo, hay mas que sexos.).

48 J, Lépez-Galiacho, op.cit. pag.126.
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La rectificacion de la mencion registral de sexo con cambio de nombre
(la ley obliga a poner distintos nombres segin el sexo, en euskara no se produce

siempre) y con plenos efectos juridicos.

d.- El derecho a la identidad sexual como expresion del derecho a la

intimidad personal: interpretacién del TEDH*®

*El TEDH (Tratado de Roma 4 de noviembre de 1950, art.8 (vida
privada, art.12 derecho a matrimonio, art.3 trato inhumano). Es e
tribunal de mayor rango en cuestiones de interpretacion de los derechos
humanos.
La CDH™® siempre se ha pronunciado a favor del derecho del
transexual a que se produzca el cambio registral de su mencién
de sexo (savo en un caso), para no violar e art.8 (respeto a la
vida privada) del Tratado de Roma sobre € respeto a la vida
privada.

El TEDH en pleno comenzo negando que existiera violacion de
ese derecho, (intimidad personal) hasta que en 1992 concluy6 que
s no se producia el cambio registral de sexo se violaba el derecho
del transexua a su intimidad personal. (violacion del art.8 del
Tratado de Roma)
.- Una demanda contra Alemania(1979) que fue retirada, por que se reconocio en
el canton.
.- Una de c