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Resumen

En el ambito de la transexualidad los poderes publicos han ejercido desde un principio
una politica claramente restrictiva que ha requerido de afios para poder abrirse a las
nuevas necesidades y a la sociedad actual. Asi, la normativa en la materia era
totalmente excluyente de los menores de edad, considerandolos carentes de aptitud
alguna para poder decidir sobre su identidad sexual y todo lo que ello conllevaba. Cémo
afirman algunos autores, “la finalidad basica de esa prohibicion es la de garantizar que
la decision de la rectificacion registral sea una decision firme y coherente, evitando asi
cambios arbitrarios o no fundados en el sexo” (Vazquez-Pastor, 2010).

Esta idea paternalista, inspiradora de la normativa, si bien intenta proteger a los mismos
quiza lo hace de manera excesiva, privandoles de derechos fundamentales como su
dignidad y libre desarrollo de la personalidad y contradiciendo, ademas, normas
internacionales como la Convencion de los Derechos del Nifio (1989) que en su articulo
12 dispone lo siguiente “ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada”.

En este breve articulo examinaremos la evolucion de la transexualidad, centrandonos
fundamentalmente en las normas mas actuales: la Ley reguladora de la rectificacion
registral de la mencién relativa al sexo de las personas (Ley 3/2007) y la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 18 de Julio de 2019 (99/2019), que resuelve una cuestion de
inconstitucionalidad (1595/2016) presentada por el Tribunal Supremo extrayendo a
continuacién una serie de conclusiones, acerca de si se han derribado esas barreras y
se ha permitido a los menores desarrollar su personalidad conforme a su identidad
sexual o si, por el contrario, estamos aun a medio camino de ese reconocimiento pleno.

Palabras clave: Transexualidad, menores de edad, identidad sexual, dignidad, libre
desarrollo de la personalidad.
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Abstract

In the field of transsexuality, the public authorities have exerted from the beginning a
clearly restrictive policy that has taken years to open up to new needs and current
society. Thus, the regulations on the matter were totally exclusive to minors, considering
them lacking any ability to decide on their sexual identity and all that this entailed.

This inspiring paternalistic idea of regulations, although it tries to protect them, perhaps
does so excessively, depriving them of fundamental rights such as their dignity and free
development of personality and also contradicting international norms such as the
Convention on the Rights of the Child (1989), which in its article 12 establishes the
following: “no child shall be the object of arbitrary or illegal interference in his private life”.

In this brief article we will examine the evolution of transsexuality, focusing mainly on the
most current norms, the Law regulating the registry rectification of the mention regarding
the sex of people (Law No. 3/2007) and the Judgment of the Constitutional Court of 18
July 2019 (ECLI: TC: 2019: 99), then drawing a series of conclusions about whether
these barriers have been broken down and minors have been allowed to develop their
personality according to their sexual identity or if, on the contrary, we are still halfway to
that full recognition.

Keywords: Transsexuality, minors, sexual identity, dignity, free development of
personality.

1. INTRODUCCION

El principio de libre desarrollo de la personalidad reconocido en el articulo 10.1 de la CE
es uno de los principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico que, junto con
los derechos inviolables que le son inherentes, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas, son fundamento del orden politico y de la paz social.

Este principio, entendido por la mayoria de los autores como libertad general de accion
(Robles Morchoén, 1995), implica la posibilidad de realizar aquellos actos necesarios
para el desarrollo de la personalidad, por lo que no es, por tanto, una libertad de accion
abstracta, sino mas bien concreta.

Este libre desarrollo encierra, por tanto, una serie de actuaciones referidas a muy
diversos ambitos, necesarias para el crecimiento como persona, entre los que se
encuentran aquellos dirigidos a lograr la identidad sexual deseada.

La identidad sexual forma parte de un @mbito privado e intimo de la persona reconocido
en el articulo 18 de nuestra norma suprema, ambito que debe estar, en mi opinién, fuera
de toda injerencia de los poderes publicos, ya se trate de mayores o de menores de
edad. Parece, si atendemos a toda la regulacion en la materia que nuestro legislador ha
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optado por una actitud podriamos decir “paternalista” respecto de estos menores,
alejandolos de la posibilidad de decidir en esta materia y dejando esa decision tan
personal a la persona encargada de los mismos, sean padres, tutores, curadores o
cualquier otra encargada del menor, segun los casos.

Esta exigencia no sélo podemos derivarla en el &ambito nacional de este articulo 10.1 de
la CE, sino también de otras normas como la Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica
del menor, cuyo articulo 2 dispone textualmente que “primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

En el ambito internacional se incide con mas fuerza en la cuestion, y asi normas como la
Convencion de los Derechos del nifio (1989) afirman que “ningun nifio sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada” (articulo 16) o el Convenio de Roma
(1950), que impone el respeto a la vida privada y familiar estableciendo que “no podra
haber injerencia de la autoridad publica en este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley, y constituya una medida que en una sociedad
democratica sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico, la defensa del orden, y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o
de la moral o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas” (articulo 8).

También podemos destacar sentencias como la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 6 de abril de 2017 ( TEDH 2017,49), que sostiene que “cualquier exigencia
de haberse sometido a un tratamiento de reasignacion de género para poder cambiar
legalmente de sexo va en contra del Convenio Europeo de Derechos Humanos”. En
concreto, atenta contra el articulo 8 del Convenio relativo a la vida privada que incluye el
derecho a la identidad sexual, al privar el Estado francés a tres personas transgénero de
dicha nacionalidad, que querian cambiar la referencia de sexo y de nombre en su
certificado de nacimiento, condicionandolo a ese tratamiento previo de reasignacion de
género.

En nuestro pais, la Ley de regulacién registral de la mencion relativa al sexo de las
personas (Ley 3/2007), que llega tras afios de resoluciones judiciales discrepantes en la
materia, supone un cambio de paradigma. Establece un procedimiento gubernativo que
evita la necesidad previa de obtener una resolucién judicial firme que autorice el
reconocimiento registral de cambio de sexo. Asi, se evitan arbitrariedades y soluciones
totalmente discordantes de los jueces y tribunales en funcidn de los diferentes casos.

Esta Ley, sin embargo, no fue perfecta, sino que presentaba aspectos cuestionables
como la imposibilidad de que los menores de edad pudieran solicitar la rectificacion de
la mencién registral de sexo en el registro civil, limitdndola Unicamente a los mayores
(articulo 1). Ello ha generado que muchas familias promuevan la incoacién de
expedientes gubernativos de cambio del nombre propio para evitar situaciones
trauméaticas en esa etapa tan compleja que es la adolescencia para, al menos, minimizar
ese sufrimiento que supone tener un nombre que no se corresponde con el género que
psicoldgicamente tienen. Para los menores que se encuentran en esta situacion, los
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dafios psiquicos son superiores que para los mayores de edad dado que se encuentran
en esa fase en la que tienen que encontrarse a si mismos y crecer como personas, de
acuerdo, claro esta, con una identidad sexual querida y deseada, con la que se sientan
plenamente felices y que no siempre es la que por genética les corresponde. De ahi ese
paso que supuso la Sentencia del Tribunal Constitucional ( 99/2019) de extender esta
opcion también a los menores, fuera algo necesario y muy esperado por el colectivo.

2. CONCEPTO DE TRANSEXUALIDAD

Segun el Diccionario de la RAE se entiende por transexualidad la “cualidad de la
persona que pertenece al sexo masculino o femenino bajo el aspecto fenotipico, y que
tiene las funciones fisiol6gicas que responden a ese fenotipo, pero que, sin embargo, se
experimenta y se concibe a si misma como perteneciente al sexo contrario”.

La OMS, en su clasificacion internacional de enfermedades (CIE -10) la definia como “el
derecho de vivir y ser aceptado como un miembro del sexo opuesto, que suele
acompariarse por sentimientos de malestar o desacuerdo con el sexo anatémico propio,
y el deseo de someterse a tratamiento quirdrgico u hormonal para hacer que el propio
cuerpo concuerde lo mas posible con el sexo preferido”.

Si bien, posteriormente se ha sustituido el concepto de “transexual” por el de
“incongruencia de género” definiéndola como “ una incongruencia marcada y persistente
entre el género experimentado por el individuo y el sexo asignado, que a menudo
conduce a un deseo de “transicion” para vivir y ser aceptado como una persona del
género experimentado a través del tratamiento hormonal, la cirugia u otras prestaciones
sanitarias para alinear el cuerpo tanto cuanto como se desee y en la medida de lo
posible con el género experimentado. El diagnostico no puede asignarse antes del inicio
de la pubertad. El comportamiento y las preferencias de género por si solas no son una
base para asignar el diagnédstico” (CIE-11).

Esta nueva clasificacion se refiere igualmente a la infancia, pero afiade un nuevo factor,
una mayor intensidad o rechazo por el género que poseen y con el que no se
encuentran identificados, que incluye “una fuerte aversion por parte del nifio a su
anatomia o caracteristicas sexuales, un fuerte deseo de las que coinciden con el género
experimentado y fantasear con juguetes, juegos y actividades o compafieros de juego
que son tipicos del género experimentado en lugar del sexo asignado”. Se exige,
ademas, que “esa incongruencia haya persistido durante aproximadamente dos afios y
no se haya diagnosticado antes de los cinco”.

Este cambio de concepto ha alejado a la transexualidad de la enfermedad mental y la ha
integrado en la salud sexual, si bien el colectivo de transexuales sigue considerando que
se trata igualmente de un concepto peyorativo y discriminatorio, dando a entender que
se encuentran en una situacion de inestabilidad corporal, de incertidumbre, sin saber
gué son exactamente.
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Ellos mismos afirman que existe una confusion social acerca de su concepto y que no
son el “tercer sexo”, sino que son personas que simplemente han nacido con el sexo
equivocado y que merecen todo el derecho a vivir su dia a dia conforme al sexo con el
cual se identifican. La cuestion radica en si lo que se llama “identidad sexual como parte
del mas genérico derecho a la identidad de la persona, tiene o no la importancia
necesaria para que puede considerarse un derecho inherente a la persona y, por lo
tanto, para que el derecho plantee ciertos mecanismos orientados al reconocimiento,
tutela, y garantia de este derecho, como es la rectificacion registral del sexo y las
consecuencias juridicas de esa rectificacion” (Campos, 2008).

Creo que de todo lo anterior se deduce la confusién y no asuncién completa por la
sociedad de este colectivo, integrado no sélo por mayores de edad, sino cada vez mas
por menores, lo que les lleva a dificultades a la hora de integrarse en el mundo que les
rodea. En el ambito educativo quizas sea donde méas obstaculos existan, y asi los
menores transexuales pueden encontrarse ante situaciones de acoso, violencia de
género o maltrato por razéon de identidad de género.

Son situaciones que requieren de una previa formacion a los profesionales que tratan
con los menores a fin de que adopten todas las medidas posibles para evitar tal
discriminacion, medidas entre las que se encuentran el respeto al nombre y a la
indumentaria elegida por el menor con independencia de su sexo biolégico, asi como,
quiza, la necesidad de informar a los alumnos sobre estas situaciones a efectos de una
mayor aceptacién de las mismas.

Ya nuestra Constitucion, en el articulo 27, dispone que “la educacion tendra por objeto
el libre desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos vy libertades fundamentales”, idea que inspira las
posteriores normas en materia educativa, tanto estatales, como la Ley Organica de
educacién (Ley 2/2006) y la Ley para la mejora de la calidad educativa (Ley 8/2013),
como autondmicas, por ejemplo, la Ley Foral (Ley 12/2009).

3. LA TRANSEXUALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA

En materia de transexualidad no cabe duda de que debemos acudir, en primer lugar, a
la Jurisprudencia, distinguiendo una primera época en la que destacan las sentencias
del Tribunal Supremo de los afios 1987,1988 y 1989, y una segunda en la que nos

referiremos a otras de 2002, 2005 y 2006.

3.1. Primera etapa
Comenzamos esta primera etapa con la famosa sentencia del Tribunal Supremo de 2 de

Julio de 1987 (ROJ 1987, 8700) en la que destaca la referencia a la llamada “ficcion de
hembra que se produce en los casos en los que el varon se somete a una operacion
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quirargica que da como resultado una morfologia sexual artificial de drganos externos e
internos practicables similares a los femeninos”.

“Esta ficcion también se protege por el derecho porque la ficcion desempefia en el
Derecho un papel tan importante como las ciencias exactas. Por tanto, esta ficcion ha
de aceptarse para la transexualidad, porque el varén operado transexualmente no pasa
a ser hembra, sino que se le ha de tener por tal por haber dejado de ser var6n por
extirpacion y supresion de los caracteres primarios y secundarios y presentar unos
organos sexuales practicables similares a los femeninos y caracteriologia psiquica y
emocional propias de este sexo”.

Es esta teoria de la ficcion y por tanto del paso de hombre a mujer como consecuencia
de una operacion quirurgica, unida al “irresistible sentimiento de pertenencia al sexo
contrario, rechazo del propio, y deseo obsesivo de cambiar la morfologia genital”,
permite concluir ese cambio se sexo en la inscripcién de nacimiento. Esta ficcion es, sin
embargo, rechazada por algunos autores que entienden que “la modificacién del sexo
de una persona, no se produce, en sentido estricto, con tratamientos especificos ni
quirtrgicos, y que el establecimiento de una ficcion legal en este sentido resulta
sumamente perturbador. El derecho puede arbitrar-creemos- otra serie de medidas para
preservar esa libertad imperiosa, necesaria a todo ser humano en el reducto de lo intimo
y que, légicamente, se ve fuertemente amenazada en el caso de los transexuales”
(Vidal, 1989).

Continuamos con la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Julio de 1988 (ROJ 1988,
5722) que autoriza también esa rectificacion registral en la inscripcién de nacimiento,
debido a que el recurrente “cromosomicamente varén ofrece en la actualidad y en lo que
su proyeccién morfolégica se refiere el sexo femenino, que a su vez y psiquicamente
considerado pertenece a dicho sexo y que por ello no es ya ni fisicamente ni
socialmente varon”.

En esta sentencia no se acude a la teoria de la ficcion, sino a esa apariencia externa
como mujer y a ese sentimiento de sentirse como tal, actuando en todas sus facetas
como perteneciente a dicho sexo.

Por ultimo, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Marzo de 1989 (EDJ 1989, 2367)
articula toda su argumentacién en torno al principio del libre desarrollo de la
personalidad reconocido en el articulo 10.1 de la CE, distinguiendo una serie de
argumentos:

a) En primer lugar, la comprobacion por la ciencia de que “en el momento inicial
de la formacion en el embrién del llamado sexo cromosdmico y junto al proceso normal
gue comporta la atribucién a los gametos masculinos de una férmula de 46 XY, y para
los femeninos de 46 XX se producen con cierta frecuencia desviaciones, las cuales
tienen una decisiva influencia sobre la psique del sujeto que la padece, produciendo en
el mismo un sexo psiquico distinto del que, por razdén de su biologia molecular, le
correspondia”.
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b) Estas situaciones obligan a la inclusion del sujeto dentro de alguno de los dos
sexos que el derecho reconoce, para lo que “no solo habremos de atender al
comportamiento hormonal sino también a los restantes y mas importantes elementos
que determinan su entera personalidad, somatica y psiquica”.

c) A la hora de valorar los parametros para incluirlo en uno u otro sexo “no habra
de ser el factor cromosomico el que predomine, sino el fenotipico que atiende al
desarrollo corporal, y con mayor fuerza aun, al psicolégico que determina el
comportamiento caracterial y social del individuo”.

d) Al no existir una norma concreta que regule la materia, estamos ante una
laguna de ley “si bien esta no releva al érgano jurisdiccional de su deber de resolver la
cuestion a él sometida, conforme al articulo 1.7 del C.C, que ordena a los jueces a
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, atendiéndose al sistema de fuentes
y que por aplicacién de la analogia iuris se aplicard el mandato constitucional del
articulo 10 que obliga a respetar el libre desarrollo de la personalidad”.

e) Por ultimo, tiene en cuenta que “desde los cinco afios se sintié rechazado por
sus compafieros de sexo por su inclinacion a realizar juegos femeninos, que a los
dieciocho inicié su vida artistica vistiéndose de mujer, que a los veintinueve se opero,
desprendiéndose del pene que le impedia realizar su vida femenina, comenzando a
tener problemas con su documentacién que se contradecia con su aspecto, teniendo
una personalidad atormentada y viviendo permanentemente en un estado de ansiedad.

De todo ello se desprende la necesidad que para su libre desarrollo de la personalidad
requeria el cambio de nombre en la inscripcion de nacimiento del Registro civil de varéon
a mujer, estimandose asi el recurso.

3.2 Segunda etapa

En esta segunda etapa nos referiremos en primer lugar a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 del septiembre de 2002 (ROJ 2002, 7180), en la que si bien se empieza a
hablar con méas detalle del sexo psicoldgico, se sigue exigiendo la cirugia transexual
para poder hablar de cambio. Por ello, se rechaza la casacion, al entenderse que no se
han completado las etapas secuenciales necesarias para la reasignacion sexual
previstas por los informes elaborados por la Agencia de Evaluacion de Tecnologias
Sanitarias del Instituto de Salud Carlos Ill del Ministerio de Sanidad y Consumo, que son
las siguientes: 1. Tratamientos hormonales, 2. Eliminacién y esterilizacién de los
caracteres sexuales primarios y secundarios, 3. Reconstruccién de 6rganos genitales
externos del sexo pretendido. Dispone asi, textualmente que “si bien el dato
cromosomico no es suficiente para el reconocimiento de la identidad sexual de una
persona, tampoco pueden considerarse suficientes los factores puramente psicoldgicos
para conceder relevancia juridica a las demandas de admisién de cambio de sexo,
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resultando imprescindible que las personas transexuales que las formulan se hayan
sometido a los tratamientos hormonales y quirirgicos precisos para la supresion, no
s6lo de sus caracteres sexuales secundarios sino, también y fundamentalmente, para la
extirpacion de los primarios y la dotacion a los solicitantes de 6rganos sexuales
semejantes, al menos en apariencia, a los correspondientes al sexo que
emocionalmente sienten como propio”.

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 23 de Mayo de
2005 (EDJ 2005, 152422) marca un avance importante al reconocer que no es
necesario someterse a una operacion de reasignacion sexual para la rectificacion
registral, afirmando textualmente que “no puede supeditarse el cambio de sexo
solicitado a la plena asimilacion morfoldgica con mutacién plena de los 6rganos
sexuales, pues el sexo responde a una carga genética, bioldgica y psicoldgica que
supera el criterio meramente fisico o morfoldgico”.

A pesar de que la jurisprudencia menor procedente de algunas Audiencias apostara por
ese nuevo criterio, la postura del Tribunal Supremo se mantiene inalterable y asi se
manifiesta en sentencias como la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 25
de Septiembre de 2006 (EDJ 2006, 309130), a la que se recurre después de que el
Juzgado de Instancia dictara sentencia desestimatoria y en la que se incide de nuevo en
la infraccion del articulo 10.1 de la CE (libre desarrollo de la personalidad), al exigir ese
tratamiento quirargico para el cambio de menciéon de sexo y nombre registral, pero
también se afiaden otros, como el articulo 18 (derecho a la intimidad y a la propia
imagen), articulo 24 (tutela judicial efectiva), asi como, el 3.1 (criterios de interpretacion
de las normas). Expone ademas que, “acreditados como estan el padecimiento de un
trastorno de identidad sexual, el inicio de un tratamiento hormonal y el grado de
satisfaccion conseguido con el mismo, se evidencia la seriedad de su deseo y la
irreversibilidad de su proceso de reasignacion corporal, por lo que en el caso estaria
justificada una flexibilizacién de la doctrina del Tribunal Supremo a la recurrida, cuando
la evolucién social en el ambito de los derechos humanos, y més concretamente en la
tendencia a evitar cualquier tipo de discriminacion por razén de sexo o identidad sexual,
aboga por la flexibilizacion que se postula”.

Expuesto lo anterior, nos encontramos ante un panorama contradictorio en el que
alguna jurisprudencia menor opta por permitir ese cambio de nombre y de sexo en el
Registro sin necesidad de operacién previa, mientras que otra sin embargo mantiene la
del Tribunal Supremo, exigiendo la misma.

Ello produce, ante todo, una situacion de incertidumbre y de falta de seguridad juridica
del colectivo al encontrarse con supuestos semejantes que son resueltos de manera
diferente segun el 6rgano judicial que resuelva el caso.

Es esa situacion la que parece propiciar la promulgacion de la Ley reguladora de la
rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas (Ley 3/2007) que
genera un cambio en la postura del Supremo, pasando a considerarse que el hacerse
depender el cambio de sexo y nombre en el registro de la previa operacion quirdrgica,
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vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad reconocido en el articulo 10.1 de
la CE y asi se expone en sentencias como la de 17 de septiembre de 2007 (EDJ 2007,
152384) al afirmar lo siguiente, “el libre desarrollo de la personalidad implica un derecho
a sostener la identidad sexual como expresion de la identidad personal que es un bien
de la personalidad”.

4. LA TRANSEXUALIDAD EN LA LEY 3/2017 REGULADORA DE LA
RECTIFICACION REGISTRAL DE LA MENCION RELATIVA AL SEXO
DE LAS PERSONAS

Esta Ley, como avanzabamos anteriormente, viene a cubrir ese vacio legal en materia
de transexualidad, asi como las dispares soluciones jurisprudenciales al respecto.

Son tres aspectos los aspectos nucleares o centrales en la misma: en primer lugar la
mayor importancia otorgada al sexo psicolégico, de manera que ya no es necesaria la
cirugia total de reasignacion sexual; en segundo lugar la no necesidad de una sentencia
judicial firme que autorice el cambio registral de sexo, sino que se puede acudir
directamente al Registro Civil para conseguirlo a través de un procedimiento
administrativo dentro del mismo; y, por ltimo, la concesion de efectos civiles plenos a la
rectificacion de sexo, de modo que ya no se trata de una mera ficcibn como sostenia
anteriormente el Supremo.

Es una ley cuya regulacion es mas bien reducida, es decir, se limita a regular
Unicamente el reconocimiento de la rectificacion registral de sexo como consecuencia
juridica de un proceso, sin examinar aquello que se ha producido anteriormente y ha
llevado a dicha situacion.

Su articulo 1 dispone que puede solicitar la rectificacion de sexo “toda persona de
nacionalidad espafola, mayor de edad y con capacidad suficiente para ello”.

El requisito de nacionalidad espafiola es un requisito l6gico ya que se trata de datos que
se van a recoger en el Registro Civil Espafiol y por ello han de pertenecer a nacionales
del mismo.

En lo relativo a la mayoria de edad, han surgido discrepancias, que abordaremos
posteriormente y que generaron una cuestion de inconstitucionalidad resuelta por el
Tribunal Constitucional en sentencia 99/2019 ya que en muchos de estos casos esta
necesidad aparece con anterioridad, en menores que no han alcanzado aun los
dieciocho afios y que requieren de ese cambio para poder desarrollarse como personas
de acuerdo a su identidad sexual, eliminando ese obstaculo.
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En lo relativo a la capacidad suficiente, parece reiterarse el legislador al haber
mencionado antes la mayoria de edad, que deberia presumir la misma, maxime cuando
en su articulo 4 exige “la ausencia de trastornos de la personalidad que puedan influir,
de forma determinante, en la existencia de la disonancia”. Podriamos pensar que la
finalidad del legislador era reforzar atin mas el requisito anterior, dejando clara cualquier
duda acerca de esa capacidad exigible.

Ademas de estos requisitos de caracter personal, se exigen otros dos formales, el
diagnéstico de disforia de género y el de tratamiento médico de al menos dos afos.

La disforia de género es una disonancia entre el sexo morfologico o fisioldgico
inicialmente inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo psicosocial.
Esta ha de hacerse constar en informe médico o de psicologo clinico colegiado en
Espafia o cuyo titulo haya sido reconocido u homologado en Espafia. Si bien, se exige
ademas la constancia de otros dos requisitos, uno temporal, el de la estabilidad y
persistencia de esta disonancia (evitando que responda a un mero capricho temporal), y
otro relativo a la ausencia de trastornos de la personalidad que pudieran influir, de forma
determinante, en la existencia de dicha disonancia.

La segunda exigencia formal para la solicitud de rectificacién de mencién de sexo viene
referida a la necesidad de un tratamiento médico durante al menos dos afios para
acomodar sus caracteristicas fisicas a las del sexo reclamado (sin concretarse su
dimensidén), lo que se efectuard mediante informe de médico colegiado bajo cuya
direccion se haya realizado el tratamiento o, en su defecto, mediante informe de un
médico especializado. Este, sin embargo, se excluye cuando existan razones de salud o
de edad que imposibiliten su seguimiento y se aporte certificacion médica de tal
circunstancia.

Asi, se flexibilizan los requisitos exigidos anteriormente quedando limitados, por un lado,
a la necesidad de informe médico en la que se acredite una disforia de género
permanente con la finalidad de evitar supuestos pasajeros en los que la persona
realmente no desea ese cambio de sexo o lo desea como consecuencia de un trastorno
mental y, por otro, a la exigencia de tratamiento médico dos afios antes en el que se
haya producido una minima adaptacion del cuerpo del solicitante al sexo reclamado,
externalizando la disonancia, siendo este ultimo “un tanto excesivo “( Lloveras, 2008).

Para concluir este apartado, mencionar lo establecido en la citada Ley en cuanto a los
efectos de la resolucion (articulo 5), los cuales se produciran a partir de la inscripcion en
el Registro Civil, siendo por tanto constitutivos y permitiendo a partir de ese momento el
ejercicio de todos los derechos inherentes a su nueva condicion.

4. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 99/2019

Debido a la imposibilidad de los menores de edad, por si o a través de sus
representantes legales, de solicitar el cambio de mencion registral de sexo conforme a
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la Ley 3/2007 por tratarse de una decision personalisima, el Tribunal Supremo, dudando
de su constitucionalidad, presentd cuestion de inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional que se resolvié por sentencia 99/2019. Asi, hasta ese momento parecia
existir “cierta prudencia en los Tribunales para permitir la rectificacion de sexo de los
menores, y una clara inseguridad juridica que demandaba un pronunciamiento de
nuestro Tribunal Constitucional” (Burgos, 2016).

Los antecedentes de hecho son los que a continuacion se exponen:

1) El menor de Huesca inscrito al nacer con nhombre y sexo de mujer manifiesta
desde temprana edad sentirse varén y preferir usar un nombre masculino, siendo esto
aceptado en su entorno personal y social.

2) En 2014 el equipo médico emite un informe en el que reconoce que el paciente
presentaba un fenotipo totalmente masculino y estaba adaptado a su rol de hombre. No
se detectaba ninguna patologia psiquiatrica relevante que pudiera influir en su decisién
de cambio de sexo por lo que se le deriva a un médico endocrino para recibir un
tratamiento hormonal. Asimismo, el informe hace constar que cumple los requisitos
solicitados por la Ley 3/2007 para reclamar el cambio de nhombre y de sexo en el registro
y en los documentos pertinentes, argumentando que la exigencia legal del tratamiento
hormonal para acomodar las caracteristicas fisicas de la persona a las del sexo
reclamado no seria de aplicacion segun la propia ley cuando concurran circunstancias
de edad que imposibiliten ese tratamiento, como ocurre en el caso ya que “el paciente
no pudo hormonarse con anterioridad pues por edad no habia empezado el cambio
puberal, por lo que el tratamiento hormonal no tenia sentido de ser aplicado”.

3) Los padres del menor promueven expediente gubernativo ante el Registro Civil
solicitando la rectificacién registral de la mencién registral de sexo y nombre que fue
inadmitida a trdmite por el Juzgado de Primera Instancia, por no cumplir el requisito de
edad fijado en el articulo 1 de la Ley 3/2007.

4) Los padres acuden entonces a la via judicial para solicitarla, presentando
demanda de juicio ordinario, pero de nuevo vuelve a desestimarse por ausencia de
dicho requisito.

5) Se acude asi en apelacién, pero la Audiencia Provincial de Huesca confirma la
sentencia de instancia con el mismo argumento.

6) En vista de ello, se recurre en casacion al Tribunal Supremo y este plantea al
Tribunal Constitucional cuestion de inconstitucionalidad estableciendo entre otros
argumentos que “la limitacion de los derechos fundamentales a los menores de edad
solo puede tener dos justificaciones fundamentales, la falta de madurez de la persona y
la necesidad de proteger a este colectivo conforme a los articulos 39.3 y 4 de la CE”,
afirmando que en el caso en cuestion, “el menor tiene suficiente madurez y se encuentra
en una situacion estable de transexualidad, provocandole esa discrepancia entre el sexo
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psicoldgico y registral sentimientos de vulnerabilidad, humillacién y ansiedad”. Afade a
continuaciéon que “ello puede constituir una restriccion desproporcionada de sus
derechos fundamentales, interpretados a la luz del articulo 10.1 de la CE”.

El Tribunal Constitucional considera inconstitucional el articulo 1 de la citada Ley 3/2007
al privar a los menores de edad con suficiente madurez y que se encuentren en una
situacion estable de transexualidad del cambio de la mencion de sexo y de nombre en el
registro al ser una injerencia desproporcionada en su derecho a la intimidad y contraria
al principio que les garantiza un espacio de libertad en la conformacion de su identidad
sexual. En todo caso habra que ir caso por caso en espera de hipotéticas
especificaciones normativas concretando estos requisitos (De Verda, 2019).

Expone también que el articulo 1.1 de la Ley, “en la medida en que se aplica a todos los
menores de edad, sin establecer un cauce de individualizacion de aquellos menores de
edad con suficiente madurez y en una situacién estable de transexualidad constituye
una medida legal que restringe los principios y derechos constitucionales que venimos
considerando de un modo desproporcionado, dado que los perjuicios para los mismos
claramente sobrepasan las menores necesidades de tutela especial que se manifiestan
en estas categorias especificas de menores de edad, por lo que procede declarar su
inconstitucionalidad”.

Se formula un voto particular a la sentencia por la Magistrada Encarna Roca Trias en el
que se expone que “se trata de un fallo en el que se declara inconstitucionalidad de la
norma, pero no la nulidad del precepto cuestionado, dando lugar a un pronunciamiento a
mi juicio confuso y de efecto impreciso, pues no sabria determinar si estamos ante una
sentencia “aditiva” en la que se declara inconstitucional la norma porque no se ha
previsto algo que el legislador constitucionalmente estaba obligado a prever o ante una
sentencia de inconstitucionalidad parcial, o ante una sentencia “monitoria”, en la que se
aconseja al legislador que opte por una regulacién més favorable o, en suma, ante una
sentencia meramente interpretativa, dejando pendiente de concretar, quién y cémo se
ha de determinar la “suficiente madurez del menor” y el grado de estabilidad de su
transexualidad, de cara a extenderle la facultad de rectificar la mencion registral relativa
al sexo”.

6. CONCLUSIONES
Expuesto lo anterior se llega a una serie de conclusiones:

La primera de ellas, la necesidad de acudir a ramas como la psicologia o la medicina
entre otras para concretar cuestiones que estan fuera de alcance del derecho pero que
han de guiar al mismo, como es la necesidad de informes de médicos que acrediten la
disforia de género, ausencia de trastornos de la personalidad que influyan en la decision
de cambio de sexo y el tratamiento recibido para adecuar los caracteres fisicos a los del
sexo reclamado.
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En segundo lugar los obstaculos sociales con los que cuentan los transexuales que no
hacen sino agravar su situacion, por ejemplo en el caso de los menores, el acoso por
parte de comparieros, el sentirse rechazados incluso por su propia familia o amigos asi
como la dificultad de encontrar pareja, lo que les genera la necesidad de ese cambio
también fisico y no soélo psiquico, es decir no sélo basta el sentirse como hombre o
muijer, sino que requieren de esa exteriorizacion.

En tercer lugar la Ley 3/2007, aunque aparentemente protectora de los menores de
edad, en realidad no es sino una Ley que les perjudica, al coartarles el derecho a
solicitar el cambio de sexo, derecho necesario para el desarrollo integral de su
personalidad y que pertenece a su ambito privado e intimo. Esto se puso de manifiesto
en la sentencia 99/2019 al resolver la cuestion de inconstitucional planteada, implicando
un cambio necesario y satisfactorio para este colectivo, aunque con dudas sobre quién y
como ha de determinar esa suficiente madurez del menor y el grado de estabilidad de la
situacion de transexualidad. Para su determinacion l6gicamente no bastara con el
testimonio de los padres, pues estos son parciales, sino que sera necesario informes de
personas externas que actlen imparcialmente, médicos o psicélogos, a los que en
ocasiones incluso se les generan dudas sobre dicha situacion.

Esta incertidumbre no solo afecta al ambito registral, sino también al sanitario, de
manera que también nos encontramos con criterios dispares a la hora de que los
centros médicos acuerden o no el tratamiento segun la edad, produciéndose situaciones
discriminatorias al privar de esta posibilidad a menores que se encuentran en una
situacién idéntica a otros a los que sin embargo se les concede.

Por otro lado, en el ambito educativo estamos, en mi opinién, a medio camino para
derribar totalmente esta discriminacién, ya que con un simple vistazo a la prensa o a la
television nos encontramos con casos de acoso a estos menores por sus comparfieros
en colegios e institutos, en los que profesores no saben muy bien como actuar al
carecer de medios y formacion adecuada.

Es necesario advertir, en esta linea, de los suicidios de personas transexuales, como el
del joven vizcaino de dieciséis afios que acabd con su vida en 2018 ante las dificultades
de conseguir un tratamiento hormonal dada la estricta regulacion, lo que le generaba
una angustiosa situacion que no pudo sobrellevar.

También es necesario insistir en que a pesar de las aportaciones internacionales en la
materia, fundamentalmente los pronunciamientos de Tribunal de Derechos Humanos y
del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, asi como otras resoluciones, no se han
llegado a aplicar en la préactica, por lo que esa evolucion que pretendian generar no ha
llegado a hacerse posible.

Creo, por tanto, que es necesario tomar una serie de medidas para acabar realmente
con la discriminacién del colectivo en todos los ambitos, medidas que empiezan con la
unificacion de criterios, a fin de evitar la inseguridad juridica y la arbitrariedad en la toma
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de decisiones segun la comunidad auténoma de que se trate, y que terminan con la
necesidad de conciencia social y de sensibilizacion de la poblacion hacia los
transexuales.

Se pide a la sociedad que reconozca estas situaciones como normales, dejando atras
ese rechazo a quien siendo hombre se sentia y actuaba como mujer y viceversa,
independientemente de haberse sometido o no a tratamiento hormonal, entendiendo
gue cada persona es distinta y que todas tenemos derecho a elegir nuestra identidad
sexual, formando parte de nuestro desarrollo personal.

La identidad sexual pertenece a un ambito privado e intimo de la persona, y sélo ella por
tanto es la que ha de tener la capacidad para decidir sobre esta cuestion, sin que en
ningun caso pueda privarseles a los menores, por el mero hecho de serlo, de esta
posibilidad si cuenta con la madurez necesaria para adoptar esa decisién de manera
responsable. Entiendo, de otra parte, que se exijan otros requisitos como el de una
cierta estabilidad, pues es cierto que debe ser un deseo que se mantenga en el tiempo y
no un mero antojo propio de la adolescencia, asi como el de acreditar que la persona no
sufre un trastorno que le haya llevado a decidir algo que es mera consecuencia de su
falta de lucidez en un momento dado.

Para concluir, considero que lo que deberia hacerse es intentar compaginar dos
principios, el de proteccién del menor, por un lado, y el del libre desarrollo de la
personalidad, por otro, exceptuando lo menos posible su derecho al cambio de sexo y
por tanto sélo en casos de falta de madurez y de inestabilidad en esa situacion de
transexualidad. De esta manera se les garantiza su derecho al libre desarrollo de la
personalidad reconocido en el articulo 10.1 de la CE, cuyo contenido seran otros
derechos reconocidos a lo largo del texto y que ademas guarda estrecha relacion con
ese caracter democratico del Estado previsto en el articulo 1.1 y con el 9.2 de dicha
norma que establece la obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.

Bibliografia

- BOE: Real Decreto de 14 de Julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil,
"Gaceta de Madrid", nim. 206, de 25/7/1889. Entrada en vigor 16/08/1889.

- BOE: Constitucion espafiola, nim. 311 de 29/12/1978. Entrada en vigor 29/12/1978.
- BOE: Ley 3/2007, de 15 de Marzo reguladora de la rectificacion registral de la

mencion relativa al género de las personas, nim. 65 de 16/3/2007. Entrada en vigor
17/3/2007.

Revista sobre la infancia y la adolescencia, 19, 47-61 - Octubre 2020
ISSN 2174- 7210

60



CARRION VIDAL, A.

Burgos Garcia, O. (2016). El derecho a la identidad de género como derecho
fundamental en interés del menor. En C. Garcia Gil, C, Flecha Garcia, M.J. Cala
Carillo, M. Nufiez Gil y A. Guil Bozal (Eds), Mujeres e investigacion. Aportaciones
Multidisciplinares: VI Congreso Universitario Internacional de Investigacion y
Género (Sevilla 30 de junio y 1 de Julio de 2016) (pp. 65-78). Recuperado el 6 de
abril, de https://idus.us.es/xmlvi/handle/11441/51058

Campos Rubio, A. (2008). Familia, Género y Filiacion. En Mestre, R (Coord.),
Mujeres, derechos y ciudadanias. (pp. 193-220). Valencia. Tirant lo Blanch.

De Verda, J. R. (2019). Transexualidad, minoria de edad, cambio de sexo y cambio
de nombre. Revista del Instituto de Derecho Iberoamericano (IDIBE). Tribuna.
Recuperado el 12 de abril, de https://idibe.org/tribuna/transexualidad-minoria-edad-
cambio-sexo-cambio-nombre/

Lloveras Ferrer, M-R. (2008). Una ley civil para la transexualidad. In Dret: Revista
para el andlisis del Derecho (1). Recuperado el 6 de abril de
http:/www.indret.com/pdf/510_es.pdf

Robles Morchén, G. (1995). El libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la
C.E). En Garcia, L. (Coord), El libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la
C.E. (pp. 45-61). Universidad de Alcala. Servicio de publicaciones.

Vazquez-Pastor Jiménez. L. (2010). El transexualismo primario y su contemplacion
legal en el ordenamiento juridico espafiol. En Teoria y Derecho: Revista de
Pensamiento Juridico, 8, pp. 255-273.

Vidal Martinez, J (1989). ¢Se incluye el "cambio de sexo" (transexualidad) en el

"libre desarrollo de la personalidad" al que se refiere al articulo 10.1 de la
Constitucion Espafiola?. En Revista General de Derecho. 534, pp. 987-1029.

Revista sobre la infancia y la adolescencia, 19, 47-61 - Octubre 2020
ISSN 2174- 7210

61


https://idibe.org/tribuna/transexualidad-minoria-edad-cambio-sexo-cambio-nombre/
https://idibe.org/tribuna/transexualidad-minoria-edad-cambio-sexo-cambio-nombre/

