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Identidad sexual: propuesta para una intervencion moderada
de los Poderes Publicos que garantice la dignidad de la persona y sus derechos
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ABTOp  amaMHBIH  OKBIHBICTBIK  COMKECTiNIri  cypakrapbiHa  (TpaHCcCeKcyangapabl — KeMCITYLIUTIK
npobiemManapsina) 6aca Hazap aymapyibl YChIHAIbI MeMIIeKeT TPaHCCEKCYyaTn3MIi IICUXOJIOTHSUIIBIK TaAHIAy
periHae KaObuULIaibI, GipaK JKBIHBICHIH ©3repTy OOMBIHIIA MEIUIMHATIBIK ONEePAIlHs KACAUTHIH a1aMapjibiH
KYKBIFBIH KaMTamachi3 eTreiini. HeriziHeH Makaiaja MEMJIEKET TapalblHAH TPAHCCEKCyalaapra KaThICTHI
TOMEHTI IIEKTI KeMUIIIKTEPMEH KaMTaMachi3 €Ty MYMKIHJIITT TalIaHaIbL.

ABTOp TmpejiaraeT COCpeJOTOYMTb BHMMAaHME Ha BONPOCAX CEKCYaIbHOW HWICHTHYHOCTH YelTOBEKa
(mpobyiema  IUCKpPUMHHAIMS  TpPaHCCEKCyaloB). locymapcTBa TNPUHUMAIOT —TPAHCCEKCyANM8M  Kak
HICUXOJIOTHYECKHI BBIOOP, HO HE 00ECHEeYMBAIOT MPaBa JIML, OCYIIECTBUBLINX MEIUIMHCKYIQ)QMepalidio 110
CMEHE 1o1a. B OCHOBHOM B CTaThe aHAIM3UPYETCs BO3MOMKHOCTh 00ECIICUCHUAX MUHUMAJIGHBIX FapaHTHil co
CTOPOHBI TOCYIapCTBa B OTHOIIIEHUH TPAHCCEKCYaIoB.

En los comentarios referentes a la transexualidad, priman las refétencias ajenasfal Derecho. La inicia-
tiva social suele colocarse, en la mayor parte de ordenamientos del mund@, por-delante del legislador, sim-
plificando problemas que a la clase politica y a la doctrina se le eomplican. Ello debe sugerirnos la basqueda
de la sencillez al utilizar las normas para atender la demanda de'nuevos derechos y la adaptacion de sus fac-
ultades tradicionales a los cambios. No obstante, también preogupa como ese mismo impulso ciudadano no
siempre se autodota de las mejores soluciones, ni aporta loghtecursos optimos para beneficio del colectivo
presuntamente necesitado de ayuda.

El guién de la respuesta sencilla que, entendemos, puede allanar el camino para cumplir los objetivos
aqui propuestos es: a) presentar la realidad de un gnlipo secial susceptible de discriminacion por circunstan-
cias relacionadas con su intimidad y sentimiento personal, b) abstraerse en la medida de lo posible de las cir-
cunstancias fisicas de un sujeto ya que ello esfirrelevaiité para la proteccion y el ejercicio de la mayoria de
derechos y libertades, c) salvar las imposibilidades naturales intrinsecas en la condicion de cada cual, para
acercar los beneficios de cada institucion'juridieagpor cualesquiera medios, aunque sean indirectos, y d) re-
alizar todo ello huyendo de los conjunitos Sectoriales cerrados y la tendencia al gueto de las categorias que,
especialmente por estar expuestas potencialmente a la discriminacion en razon de ser minorias, lo menos que
necesitan es la exaltacion como €electivoymarcado y diferenciado, procurando por el contrario que su iden-
tidad sexual sea tan (ir) relevafite en'stl definicion como lo es, o debiera ser, para el resto de la sociedad.

En Espaiia, tanto desde lafjutisprudencia, el Derecho (Civil principalmente [1], también la Teoria del
Derecho), como desdeda®Seciglogia, se apunta en los ltimos afios a la preeminencia de factores psicologi-
cos frente a los puramente fisicos, aunque sin reconocer la apertura del colectivo en los términos relatados
[2], y manteniendo'en lineasigenerales la necesidad, para definir a un transexual, de una intervencion quirar-
gica y/o cambi@ de apariencia externa. Desde la Sociologia la apertura del colectivo es mayor que desde al-
guna rama del Derecho, si bien ello se justifica por el objetivo perseguido en cada estudio. Asi, el Derecho
Civil tratd de aportar soluciones juridicas sobre las instituciones objeto de atencion en su ambito, resaltando
losfaspectos'registrales o relativos a instituciones de la esfera del Derecho de Familia. Es el caso, en Espatia,
de LOPEZ-GALIACHO, que desde una ptica estrictamente juridico-civil, en uno de los estudios mas exten-
80s4 documentados publicados sobre el tema hasta el de ESPIN ALBA, defini¢ la transexualidad como un
«(.“Jsindrome sufrido por quien presenta una discordancia entre el sexo que psicologicamente siente como
propio’y el que anatomica y registralmente le corresponde por sus organos, lo que le hace recurrir, gen-
eralmente, a un tratamiento médico-quirugico para corregir aquella discordancia, procurando posterior-
mente que su nueva realidad psicosomdtica cobre carta de naturaleza en el registro civil» [3; 374]. El
Derecho (Civil) espafiol presenta una tendencia en la doctrina y la jurisprudencia (dentro del desconcierto de
la multiplicidad de decisiones de 6rganos judiciales que no siempre se recurren, y alcanzan firmeza) que
puede ser resumida como de aceptacion de los factores psicologicos sobre los fisicos, a la hora del reconoci-
miento registral, siempre y cuando se diagnostique la transexualidad, y afiadiendo reservas para la cele-
bracion de determinados negocios juridicos como el matrimonio.
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Puede que desde la Optica planteada en este estudio, la proteccion, para el Derecho Constitucional, de
un grupo de riesgo mas amplio que es el verdaderamente afectado, demandemos barajar otros puntos de par-
tida: ante la prevencion de una discriminacion latente o la restitucion de derechos afectados a personas, la
Constitucion (salvo para el caso del matrimonio, que no es derecho fundamental) habla de personas, y con-
sidera irrelevante la existencia de géneros, sindromes psicologicos o aspectos anatomicos. Tampoco baraja
para la cobertura de las facultades nacidas de derechos y libertades, ni intervenciones quirargicas, ni discord-
ancias psicosociales. Se necesita por ello una construccion juridica mas social que respetando la biologia en
lo natural e inmutable, goce de espacios de construccion cultural, como senala ELOSEGUI [4; 1], aun
reconociendo la fortaleza actual de la concepcion biologica y cromosdmica del sexo, recogida por el Eribu-
nal Supremo (en adelante TS), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) o la jurispru-
dencia estadounidense [2; 23]. La contradiccion es inexistente en tanto que el sexo (el originalgel déseado, o
el aparentemente conseguido) es el que es, constituyendo so6lo a nuestro juicio el datogdeterminantey) el
analisis de qué situaciones requieren saber realmente cual es el género de un sujeto.

En la transexualidad, el hecho destacable es la autodefinicion que se pretende, o inclusoila meditada y
consciente ausencia de definicion. Se trata de estados internos en el sujeto, por lo tantg atinentespa la iden-
tidad, que los Poderes Publicos y el resto de los individuos deben respetar. El dato mismo de jque un Estado
considere relevante el aspecto o los atributos fisicos para el ejercicio de determifiades derechos, es cierta-
mente cuestionable, por mas que pueda ser comprensible a tenor del mantefiimientodde’la, seguridad juridica.
Desde mi modesto parecer es necesario ubicar la transexualidad comg una, situaciondradicalmente interna,
dentro del campo de la definicion y el concepto que toda persona erige enltornomassi para identificarse.

En definitiva, lo mas correcto es abordar el tema desde el punto de vista de la intimidad: el grupo de
transexuales es un conjunto de personas con dudas o certezas internas, que carécen de un inico problema en
comun (aunque si es susceptible de reducirse a la explicacion extetnayde la demanda de cambio, entre otras
cosas, para su reconocimiento o proteccion social) y forman coleetivo por el rechazo de la comunidad hacia
circunstancias individualizadas de base intima [4; 32]. El errénieo camino de la creacion de un tercer género
o la delimitacién precisa en un colectivo normativamefite definido o estructurado es mas que discutible.
Ocurrente, PLUMMER denomina ese proceso como MeRonalizacion de las intimidades [4; 43].

Con caracter general, parece necesario dejar por sentadoque existird un derecho a la identidad sexual,
con un contenido consistente en la posibilidad_de attedefinirse, de expresar o simplemente saber la propia
condicion de cada uno, ain admitiendo lo inmutabléyde un poso ultimo proveniente del género con el que se
nace (se quiera o pueda alterar el aspectogxterno). En la medida que se evidencie la identidad sexual y sus
manifestaciones como una parcela intenSamente personal en vez de una consecuencia del derecho a una libre
opcion sexual, accion residente en lds tendencias y no en los sentimientos, mayor fundamento recibiran las
acciones protectoras hacia el transexualyAsimismo, cuanto mas acentuada sea la tendencia a separar la pro-
pia identidad, de la necesidad publica de #dentificacion, con mayor claridad se abordaran las necesidades in-
terventoras de las institucion@s sobre‘el transexual.

El ambito fisico-sexual siendg relevante, ha de pasar a un segundo plano. Con GREEN se puede con-
cluir que: «Nadie ahgra, sea pSicoanalista o neuroendocrino o experto en cualquiera otra ciencia, puede
reivindicar tener una explicacion completa del transexualismo. La mayor parte (todavia) sobre como la mas-
culinidad y la feminidad*se"desarrolla queda para ser descubierta (..)»[6]. Al hilo de la cita, NIETO recuerda
que «La lecturay(habitaal y recurrente) de la expresion sexual en términos exclusivamente bioldgicos es,
pues, incond@eentely reduccionista.» [5; 120].

La resolticién de un conflicto de identidad sexual mediante la exigencia de cambios externos, incluida
una extirpaciondde glandulas en su caso, somete a una clara vulneracion de la integridad a todo transexual
que réchace una intervencion médica, innecesaria por lo demas para su salud fisica. Lo mismo cabe decir
sobre la exigencia de esterilidad. ;Por qué?. Evidentemente por la contradiccion latente en esta feoria de la
asimilacion con el sexo deseado, que naturalmente no es posible, siendo el proposito de los poderes publicos
evitar que un hombre transformado en mujer, tenga hijos como hombre (;,?), 0 una mujer transformada en
hombre, pueda atin concebir en el interior de su cuerpo. El transexual requiere la asimilacion en el campo del
derecho, evidentemente y mas alld de lo externo (incluidas las funciones sexuales), permanece una base gen-
ética que impide edificar una ficcidn juridica de cambio. Cuando se llega a esa conclusion, apostando por
delimitar al campo del registro los posibles cambios de género, se deben evitar otras consideraciones atinen-
tes a la naturaleza que, por afiadidura, suponen un incomprensible requisito destinado a quien se pretende
proteger con una norma. Ningun llamamiento al orden publico justifica la esterilidad de un sujeto por el
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hecho de querer cambiar de sexo, sobre todo cuando no es condicion necesaria para una alteracion de iden-
tidad ignorar el sexo de nacimiento.

El debate de fondo se tiene que plantear, desde el modesto punto de vista de cualquier estudio que pre-
tende aportar soluciones a la discriminacion de personas, no ya de géneros, en base a dos pilares: uno, el
transexual y todo aquel que se relacione con él, debe admitir y convivir con el hecho de una incompatibilidad
de su sexo de nacimiento con su identidad sexual, sin que esté en manos de los Poderes Publicos cambiar esa
situacion (el sexo de nacimiento habra originado un reflejo en la relacion social e institucional). Dos, esa so-
ciedad y esos Poderes Publicos deben aportar soluciones al problema evitando el encuadramiento de género
cuando ello ha acabado siendo irrelevante para la mayor parte de relaciones juridico-privadas y juridico-
publicas. Junto a esos dos pilares, una advertencia comun: ciertas instituciones juridicas son impermeables
por su propia esencia a la aceptacion de esta nueva y necesaria realidad social, debiendo giraglos“€sfuctzos
de investigador juridico y de la clase politica en ofrecer al colectivo soluciones que concluyan igualanddlen
la practica los efectos que conllevan esas figuras inalcanzables, una vez que se opta por unatidentidad seXual
distinta a aquellas existentes al tiempo de institucionalizarse tales categorias en el Derecho.

Por ello cabe sefialar que al Poder Publico le interesa el diagnostico de las figurasguridicas‘de relacion
marcadamente personales en el que la identidad sexual es relevante a efectos publicos y |privados, in-
terviniendo so6lo sobre ellas. Y ademas, desde el punto de vista de la remocion de gbstacul@sspara el ejercicio
de los derechos, la temporal intervencion de acciones de discriminacionf positivadpara, remediar las situ-
aciones de relacion social del transexual, que carecen de caracter personal \pero que como consecuencia del
enraizado encuadramiento de género, pueden provocar una vulneracion de lasigualdad efectiva. Esta es una
Optica mas correcta y avanzada que la constituida por enumerar sin mas lag,multiples y posibles causas de
discriminacion de un colectivo, haciendo abstraccion de los origenes de ellasjy muy en especial de las dis-
tinciones evidentes en la categoria: es gratuito concluir que la plenaiigualdad juridica de los transexuales con
hombres y mujeres debe conseguirse porque todos son personasgMas acertado es llegar al mismo resultado
del razonamiento tras sefialar que las diferencias provocadas per una legitima y respetable opcion de iden-
tidad, chocan abiertamente con instituciones o concepciones juridicas de arraigo y justificacion social tan
respetable, al menos, como las facultades emanadas delnderecho a fijar la propia identidad sexual. Solamente
cuando se casen ambos intereses, el Poder Publice,puede conseguir unas condiciones estables de respeto a
los derechos de la minoria que no sean violentadas dejcontinuo en la practica si carecen de una legitimacion,
aceptacion o reconocimiento social.

En resumidas cuentas, los PoderesgPublicos fienen un doble cometido: un grupo de acciones con
vocacion de permanencia sobre el fondo del problema: la resolucion del planteamiento del fendmeno, iden-
tificando sujetos afectados, creando siormas<aplicables, conciliando para todos el uso de los derechos funda-
mentales y habilitando, cuando proceday, similares facultades para el ejercicio de actos personalisimos rela-
cionados con el sexo cromosomicQy, Y, un’grupo de acciones temporales de discriminacion positiva, revisa-
bles por el legislador, garantizadas por los jueces y tribunales y tendentes a prevenir y solventar el germen de
discriminacion de este grupo de personas, como es obvio en ese caso, sin mas exigencia o patron que el posible
o probado dafio en los dereches filndamentales, ajenos todos por completo a genero o identidad sexual alguna.

Por tanto, a) lo que procede es legislar sobre las manifestaciones externas o efectos que provoca el senti-
miento personal (identidadssexual), mas que cuando se materializa en una transformacion fisica, cuando el suje-
to negocia contercerosAqui es inaplazable la intervencion estatal. b) También, la posicion activa del Estado
ante las posibles o'efectivas vulneraciones de los derechos personales, puede llegar a generar la necesidad de
medidas de discriiinacion positiva. Una ley debe abordar casos como las uniones de hecho y la filiacion pero
jonto aelloyvalorar si ademas son necesarias medidas también generales relacionadas derechamente con la
promecion del colectivo (o si por el contrario basta con las normas generales sobre igualdad).

Asimismo, el trato diferencial, constitucionalmente aceptado, como se subraya para el resto de colec-
tivos,incluiria las medidas de igualacion positiva, las acciones positivas, las acciones positivas moderadas y
las medidas de discriminacion inversa [6].

Se ha de saber quien es transexual?. Depende de la voluntad de quien lo es o pretende serlo. Se debe conocer
en el registro el sexo de origen, con un acceso restringido exclusivamente a quien demuestre el interés legitimo
por causa de union civil o parentesco inmediato (por ejemplo, un hijo). El art. 8.1 del Convenio Europeo para la
proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, salvaguarda la vida privada del transexual y las
injerencias por autoridades publicas. S6lo pueden afectarla mediante ley en los casos justificados por el art.
8.2. De entre todos ellos (causa de seguridad nacional, seguridad publica, bienestar economico del pais, de-
fensa de la salud o de la moral, defensa del orden, prevencion del delito y proteccion de los derechos y liber-
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tades de los demas), los derechos de los terceros cercanos y la propia salud del transexual serian causas de justifi-
cacion para la injerencia, a través de la constatacion registral civil y médica del sexo de origen. Asi, la legislacion
del registro debe permitir a sus ascendientes, descendientes, y personas que demuestren un interés personal indud-
able por razon de la convivencia prolongada o la conclusion de actos personalisimos (matrimonio, expediente de
adopcion), el conocimiento del sexo de origen, blindando para los demas supuestos (empleadores, en especial) el
acceso. El recuerdo de la realidad cromosomica ha de mantenerse pero reservarse.

Requiere la transexualidad una normativa de identidad sexual propia?. Probablemente necesite de las
mismas medidas que otros colectivos ante la imposibilidad de disfrutar el contenido de algunas instituciones
juridicas. Demandan pues uniones civiles que los igualen al matrimonio, gozar de la posibilidad de adoptar
(si los legisladores interpretan que ello es posible fuera del matrimonio y que las peculiaridades de identidad
no afectarian al desarrollo de los hijos) y desde luego, de gozar de la patria potestad de los hijos qiestengan
con anterioridad o posterioridad a declararse transexuales, si su naturaleza permite la prdereacion tra$) el
rechazo de una esterilizacion. En cuanto a las discriminaciones laborales o sociales, junto ‘¢en medidas%pre-
ventivas de educacion basica sobre identidad, se ha sugerido la eliminacion del dato del sex@yde todos los
formularios y registros publicos en los que la salud del sujeto no lo requiera. El instrufientgydetodos estos
cambios, parece coherente que sean normas de caracter general que no requieran encuadrar a los afectados en
una ley que comience requiriendo su propia identificacion personal, mucho medoshintetvenciones fisicas,
para que los sujetos potencialmente discriminados, puedan ser objeto dé bengficios|a,loshque ya tienen
derecho como personas.

Cuestion muy distinta es la proteccion de la salud psiquica y fisica de, losstransexuales en sentido estric-
to, que quieran cambiar su aspecto externo a través de una operacion quirttgica. En ese caso parece coher-
ente que al margen de sus derechos, el registro, y las relaciones denatrimoni@o filiacion, exista una norma
que estipule las garantias de edad, psicoldgicas, la gratuidad en su €ase, etc. Es decir, diferenciando la iden-
tidad sexual, del aspecto accesorio para los derechos (aunque“@videntemente fundamental para el sujeto),
constituido por la adecuacion corporal. Una norma, por tantg, estriétamente sanitaria, o de prestacion social
(si se incluyera por el legislador la gratuidad como derecho).
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