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1. Identidad Personal

El ser humano, como lo tenemos dicho en otra sede, es un ser
libertad «y, precisamente por serlo, es idéntico a si mismo. Todos los
seres humanos son iguales pero, como estd cientificamente compro-
bado, no hay dos seres humanos idénticos. A lo mds, pueden ser muy
parecidos, como es el caso de los gemelos»'. No hay dos proyectos de
vida idénticos.

Laidentidad se sustenta enla libertad, la que constituye el ser del
hombre. Esta permite que cada ser humano realice, de acuerdo con
su decision, su Unico, singular e irrepetible «proyecto de vida», dentro
de los condicionamientos y determinismos provenientes de la natura-
lezaque lofimitan y lo constrifien. La libertad, como certeramente apunta
Mounier, «no se gana contra los determinismos naturales, se conquis-
ta sobre ellos, pero con ellos.»

La libertad se hace presente en el mundo exterior y se manifiesta
configurando la singular personalidad de cada cual, su personal «ma-
nera de ser». Desde la vertiente bioldgica la identidad se sustenta en

' En este como en los siguientes parrafos se sigue, en lo fundamental, lo expues-
to en nuestros trabajos Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Edito-
rial Astrea, 1992, «Nuevas reflexiones sobre la adecuacion sexual y el consi-
guiente cambio de nombre», en autores varios Derecho Civil de nuestro tiem-
po, Lima: Gaceta Juridica Editores, 1995; «Apuntes sobre el derecho a la iden-
tidad sexual», en Jurisprudencia Argentina, N° 6166, Buenos Aires, noviem-
bre de 1999 y en Gaceta Juridica, Tomo 78-B, Lima, octubre de 1999; «Accidn
de amparo en un caso de intersexualidad», en Jurisprudencia Argentina, N°
6106, Buenos Aires, 23 de septiembre de 1998, en Didlogo con la Jurispru-
dencia, Lima, Afo [V, N° 9, Lima, 1998 y en Revista Peruana de Jurispruden-
cia, Ano 1V, N° 12, Trujillo, febrero del 2002 y en Una excelente sentencia dicta-
da en un caso de intersexualidad, en «Jurisprudencia Argentina», lli, 1998.

2 MOUNIER, Emmanuel. El personalismo. Buenos Aires: Editorial EUDEBA,
1962, p. 36.
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el hecho de que cada ser humano posee un singular codigo genético.
Un cédigo que, como el «proyecto de vida», es también unico, irrepe-
tible, invariable. Todo ser humano, al poseer, de un lado, la inherente
capacidad de convertir su libertad ontoldgica en actos, comportamien-
tos o conductas y simultaneamente, del otro, al poseer un tnico codigo
genético, tiene derecho a ser reconocido y considerado como realmen-
te es. Cada cual posee su «verdad personal». Cada ser humano tiene
derecho a ser «é/»y no «otro». Es decir, a ser idéntico a si mismo.

La identidad del ser humano, en tanto éste es una «unidad
psicosomadlica constituida y sustentada en su libertad», presupone una
compleja trama de diferentes elementos, una multiplicidad de aspec-
tos esencialmente vinculados entre si, de los cuales unos son de ca-
racter predominantemente psicosomaticos mientras que otros son de
indole inmaterial, espiritual. Entre estos itimos encontramos elementos
culturales, religiosos, profesionales, ideoldgicos, politicos, entre otros.
Hallamos asi, en cada persona humana, singulares caracteristicas
somaéticas y psicologicas que determinan su personalidad, su singular
«Manera de ser», su caracteristica presencia en el mundo exterior.

El enjambre de aquellos multiples elementos es el que, «en con-
junto, globalmente, caracterizan y perfilan el «ser uno mismo», el ser
diferente a los «otros», no obstante que todos son iguales en cuanto
pertenecen a una misma especie animal»®. Como alguna vez lo he-
mos apuntado, éste es el gran misterio de la Creacion, pues siendo
todos los seres humanos iguales no son idénticos, no existen dos que
compartan la misma biografia. En esta extraodinaria y admirable sin-
gularidad reside la dignidad personal. Se posee dignidad en cuanto
cada ser humano, por ser ontoldgicamente libre, es necesariamente
idéntico a si mismo, se constituye como un universo personal. El que

¢ FERNANDEZ SESSAREGO. Carlos. Derecho a la identidad personal. P. 15.
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cada ser humano sea Unico, singular, irrepetible, idéntico a si mismo,
hace que posea dignidad. Dignidad que fundamenta los derechos hu-
manos basicos.

2. Identidad estatica e identidad dindmica

La identidad, no obstante ser unitaria, presenta dos vertientes. Una
estatica, inmodificable o con tendencia a no variar, y otra dindmica,
mutable en el tiempo. La identidad estatica esta dada por el genoma
humano, las huellas digitales, los signos distintivos de la persona, como
su nombre, imagen, estado civil, su edad y fecha de nacimiento, entre
otros datos®.

La identidad dindmica, recientemente puesta de manifiesto, es la
que se refiere, en cambio, al despliegue temporal y fluide de la per-
sonalidad. Ella esta constituida por los atributos y caracteristicas de
cada persona, desde los éticos, religiosos y culturales hasta los ideolo-
gicos, politicos y profesionales. Es la manera como cada ser humano
se presenta ante los demas en la vida social. Ella no permanece esta-
tica, va cambiando, en cierta medida, con el correr de los afios. Ello,
desde que la persona es un «ser libertad».

La «identidad» del ser humano se constituye, en cuanto ser
existencialmente libre, a través de un continuo e ininterrumpido proce-
so0 autocreativo, mediante una sucesion de haceres y quehaceres en
que consiste la existencia humana. La identidad se forja a través del
tiempo, dentro de una relacién intersubjetiva. La personalidad que cada
ser humano se proyecta, se enriquece, se perfila y se moldea con el
transcurrir del tiempo existencial inserto dentro del tiempo césmico.

3. Identidad sexual

La identidad sexual es considerada como uno de los aspectos mas
importantes, delicados, discutidos y complejos de la identidad perso-
nal. La identidad sexual constituye un elemento de la identidad perso-
nal en la medida que la sexualidad se halla presente en todas las ma-
nifestaciones de la personalidad del sujeto. Es por ello que no puede
prescindirse de su tratamiento cuando se hace referencia a la identi-
dad personal.

La identidad sexual, hasta no hace mucho, no ha sido general-
mente tratada dentro de la perspectiva antes anotada sino, mas bien,
€omo un asunto vinculado con fa proteccion de la integridad corporal
de la persona asi como con los actos de disposicion del propio cuerpo.
Enlos ultimos tiempos se le viene considerando, acertadamente, como
una dimension del ejercicio de la libertad personal, de la proteccion de
la salud, entendida ésta dentro del amplio concepte de bienestar inte-
gral, y de la afirmacion de la identidad personal.

4. Sexo estatico y sexo dinamico

El sexo, al integrar el genérico concepto de identidad personal,
presenta también dos vertientes que, si bien normalmente guardan
armonia, algunas veces entran en conflicto, creando situaciones
existencialmente angustiosas. De un lado, es posible referirse al sexo

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho a la identidad personal,
Ob. cit,, p. 114.
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desde un punto de vista estatico, como un elemento inmutable. Nos
referimos, en este caso, al sexo cromosomico. El sexo de las personas
se identifica, salvo rarisimas excepciones, por sus caracteres anaté-
micos v fisiolégicos y por su morfologia externa. El sexo estatico es
aquel con el que cada persona nace y muere, bajo el cual el sujeto es
inscrito en los registros del estado civil. Este sexo es inmodificable.
Por ello, en rigor de verdad, no puede hacerse referencia a un «cam-
bio de sexo» sino mas bien a una adecuacion de la morfologia genital
y a un consiguiente cambio de prenombre®.

De otro lado, cabe aludir a un sexo dindmico, referido a la perso-
nalidad misma del sujeto, a su actitud y comportamiento psicosocial, a
sus habitos y modales, a su manera de sentir y de vivir. Estos caracte-
res son generalmente coincidentes con el sexo biologico. Sin embar-
go, existen excepciones como son los casos de intersexualidad
{hermafroditismo o pseudohermafroditismo) y aquellos en los que se
advierte una elocuente disociacion entre las dos vertientes de la sexua-
lidad, es decir, entre la cromosémica o bioldgica y la psicosocial. Esta
Ultima situacion es aquella en la que se ubica el denominado
«lransexual»,

5. Lasexualidad

Hasta no hace mucho tiempo, la clasificacion de los sexos consti-
tuia un absoluto que no reconocia matices ni admitia incertidumbres.
Frente a nuevas evidencias surgidas de la realidad, la ciencia somete
a un sistematico andlisis las antiguas certezas sobre el concepto, la
naturaleza y las cualidades del sexo.

Una precision til, cuando se aborda la cuestion relativa al sexo,
es la distincion que se suele hacer entre el significado estricto que se
otorga al concepto «sexo» y el que concierne a la nocion «sexuali-
dad». Esta diversa connotacion se sitia dentro de una perspectiva
que considera todo lo referente al tema del sexo -latamente considera-
do - como un hecho complejo, en el que se integran, confluyen e
interacttan diversos componentes. Se mencionan, asi, sintéticamente,
tanto aquellos factores de orden bioldgico como los psicolégicos o de
naturaleza juridico-social.

Dentro de esta vision, en la cual dichos elementos se hallan estre-
chamente interconectados, se suele reservar la expresion «sexo» para
referirse a los elementos anatémicos y fisioldgicos que lo constituyen.
En cambio, se atribuye al concepto «sexualidad» un contenido mas
amplio dentro del cual se comprenden las diversas expresiones y ten-
dencias, normales o patoldgicas, del instinto sexual y a todas las nor-
mas juridicas, sociales y religiosas que la regulan.

La sexualidad esta presente en todas las manifestaciones de la
personalidad. Existe un comportamiento generaimente masculino y otro
propio de la feminidad. La sexualidad compromete e impregna todas
las actividades del ser humano y lo identifica socialmente.

5 Preferimos utilizar el término «prenombre» en vez de la expresion «nombre»
pues somos del parecer que este Ultimo es un concepto genérico que incluye
tanto el prenombre o prenombres y los apellidos. Por eilo, cuando se alude a un
cambio de nombre registral lo que se expresa es una decision de modificar
solamente el prenombre. No obstante, en el resto del texto emplearemos el
concepto «nombre» para no crear confusion entre los no iniciados.
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6. Elementos que integran el sexo
Los especialistas, dada la complejidad del sexo, suelen discurrir
en torno a [os siguientes elementos:

a) Eldato cromosémico, constituido por el patrimonio celular hereda-
do en el instante de la concepcion y que, como es sabido, consiste
en 23 pares de cromosomas, de los cuales 22 son comunes a
ambos sexos.

b} Los caracteres sexuales gonadicos, condicionados por los
cromosomicos, que estan representados por los ovarios y los tes-
ticulos, segun el sexo de la persona, los que contribuyen a deter-
minar los caracteres sexuales hormonales y genitales.

¢) Los caracteres hormonales, condicionados por la actividad
endocrina de especificos érganos -como la hipofisis, las glandulas
corticosubrenales, las gonadicas- que presentan efectos
prevalecientemente femeninos (estrogenos) o masculinos
(testosterona).

d) Los elementos genitales, representados por los caracteres exter-
nos que permiten una primera diferenciacion sexual que hace po-
sible determinar el sexo de! recién nacido para los efectos
registrales.

e) Los elementos anatémicos, definidos secundarios, individualizables
exteriormente como es el caso, entre otros, del desarrollo pélvico
y la distribucion de la vellosidad, los que pueden ser modificados a
través de especificos productos hormonales.

f) Elelemento psicoldgico, cuya importancia ha sido puesta de mani-
fiesto en tiempos recientes. Este, aunque condicionado por facto-
res hormonales y genitales, puede disociarse de los anteriores ele-
mentos en tanto es el resultado de vivencias, de sentimientos pro-
fundos que determinan manifestaciones tipicas atribuibles tanto a
uno como a otro sexo. Tales son los casos del instinto maternal, el
de agresividad, el interés por los hijos, inclinaciones, gustos y pre-
ferencias, maneras, modales y habitos de vida.

Cabe remarcar que, dentro de la multiplicidad de variables antes
referidas, el dato cromosdmico es el tinico elemento de certeza para
determinar desde un punto de vista bioldgico el sexo del sujeto, el cual
es inmutable desde el instante de la concepcion. En esta rea somética
no existen dudas ni ambigledades en cuanto al sexo de la persona.

7. Delimitacién conceptual de la adecuacion sexual

El denominado «cambio de sexo» comprende, de una parte, una
adecuacion morfologica de los genitales del transexual para superar
una disociacion entre el sexo bioldgico (cromosdmico) y el sexo psico-
[6gico y, de la otra, una modificacion de caracter juridico que tiene que
ver con la inscripcion del sexo y del prenombre en los registros del
estado civily con el otorgamiento de un nuevo Documento Nacional de
Identidad. A menudo, ello implica también una autorizacién judicial

para cambiar el 0 los prenombres en la documentacion del transexual,

La indebida utilizacion de la expresion «cambio de sexo», sobre

todo en los tiempos iniciales en cuanto a su tratamiento, ha dado lugar
a una confusion, la que lleva a decir, con razén, que ello es un imposi-
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ble. Sin embargo, o que se alude con dicho concepto no es un autén-
tico «cambio» de sexo sino, Unicamente, una modificacion de la morfo-
logia genital destinada a resolver el drama existencial de aquellos su-
jetos, tanto varones como mujeres, que desde sus primeros anos de
vida, sienten, viven y se comportan como si fueran del sexo opuesto al
originario. A traves de esta adecuacion genital se trata de resolver o
aliviar la terrible tension en que viven los transexuales.

8. Causa u origen del problema de la transexualidad

El problema de la transexualidad, de suyo delicado y complejo, no
ha sido suficientemente estudiado por la ciencia médica. Existenaun,
en cuanto al tema, zonas de penumbra, hipétesis, vacilaciones, pre-
guntas, que no hallan todavia una categorica respuesta. Para unos, la
transexualidad es una patologia, para otros es un dato congénito. No
obstante esta situacion, después de una época, no lejana en la que los
tribunales no admitian las demandas dirigidas a obtener la «adecua-
cion de sexo» 0 «reasignacion de sexo», se advierte en la actualidad
una evolucion, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia compara-
da, tendente a admitir tal posibilidad y el consiguiente cambio de
prenombre en los registros del estado civil.

La mayoria de los autores atribuyen el fenémeno de la
transexualidad a razones ambientales, de educacion, familiares. No
nos parece que estas u otras analogas o parecidas situaciones, prove-
nientes del exterior del sujeto humano sean la causa u origen de la
transexualidad. Imaginamos mas bien, que es un problema arraigado
en la subjetividad. Este barrunto se fundamentaria, entre otros argu-
mentos, en el hecho que el fendmeno de la transexualidad aparece en
la persona en los primeros tiempos de la infancia, aproximadamente
entre los dos y los cuatro afos de edad.

En la actualidad se llevan a cabo investigaciones dirigidas a de-
mostrar que la transexualidad tiene un origen bioldgico®. No resulta
dificil sospechar, dado el prodigioso avance cientifico de nuestros dias,
que se trate de un problema genético, es decir, no adquirido en el
transcurso de la vida sino mas bien congénito. Esperamos que en un
futuro proximo se pueda descifrar el enigma de la transexualidad.

9. Latransexualidad como una realidad social

Al'margen de toda discusion tedrica sobre el origen o sus causas,
encontramos en la realidad social el fenémeno designado con la ex-
presién «transexualismo» o «transexualidad»’. Esta situacion, que se
presenta en la experiencia del cotidiano vivir, es descrita como aquella
en la cual se produce en la persona una honda, elocuente y dramatica
disociacién, un angustioso e insuperable contraste, entre el sexo
cromosdmico y el sexo psicolégico. Es decir, por un lado, entre el sexo
con el cual la persona es concebida y con el cual se encuentra inscrita
en los registros publicos del estado civil y, por el otro, con el sexo que
se manifiesta y se refleja en ias vivencias y actitudes del sujeto, que se
trasunta en su entera personalidad, ef cual es opuesto a! sexo biol6gi-
Co originario.

6 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal.
Ob. cit., p. 302.
7 Utilizamos indistintamente estos términos para referimos al problema de la iden-

tidad sexual del transexual.
.
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10. La transexualidad en el tiempo

El término «transexualismo» ha sido recientemente acufiado a
nivel cientifico, aunque el sindrome es conocido desde antiguo. Exis-
ten en este sentido testimonios que se remontan a la época clésica,
por lo que no es una expresion de nuestra cuitura ni de los tiempos que
corren. El fenémeno alcanzé notoriedad mundial a partir del famoso
caso del soldado «Christine» Jorgensen, el que alcanzd una amplia
difusion en el &ambito mundial. E} hecho fue divulgado de un modo in-
usual a través de los medios de comunicacion del mundo entero. Elio
fue explicable en su momento porque se traté de la primera interven-
cion quirdrgica de «conversion» sexual llevada a cabo a comienzos de
la década de los afos cincuenta del siglo XX. Esta operacion, de ade-
cuacion morfologica de los genitales o caracteres externos, fue minu-
ciosamente descrita en las revistas cientificas de la época.

11. Transexualidad, isosexualidad y estados intersexuales

Es preciso distinguir la transexualidad de los estados
«infersexuales», es decir, de situaciones intermedias entre dos extre-
mos iedricamente definidos. El mas elocuente de entre ellos, pero al
mismo tiempo el menos frecuente, es el del llamado hermafroditismo.
Este consiste en un sindrome que se caracteriza por la presencia si-
multanea, en el mismo individuo, de testiculos y ovarios, cuya coexis-
tencia «influye, de modo variable, sobre la conformacicn de los genitales
externos, el aspecto somatico y el comportamiento psiquico»®,

No obstante, como apunta Patt, la ciencia médica moderna admite
solo casos de hermafroditismo imperfecto o pseudohermafroditismo, el
que consiste en la carencia, en un mismo sujeto, de homogeneidad en-
tre los drganos genitales externos y el sexo genético, a pesar delo cual
predominan las caracteristicas correspondientes a uno de los dos sexos®

Es necesario también distinguir entre transexualismo y el
isosexualismo . En el transexual el deseo de pertenecer al sexo opuesto
es obsesivo, por lo que esta dispuesto a someterse a una intervencion
quirurgica de adecuacion de sus genitales. El homosexual o la lesbia-
" na. en cambio, no sienten repugnancia por sus genitales externos sino
que, por el contrario, experimentan por ellos atraccion y complacencia.
De ahi que no estén dispuestos a una adecuacion morfolégica sexual
para pertenecer al sexo opuesto.

Cabe sefalar que la doctrina y la jurisprudencia contemporaneas
admiten también, sin problemas, la adecuacion morfologica de los
genitales en los casos de pseudohermafroditismo.

12. Eitransexual

El transexual es aquella persona que mediante una intervencion
quirGrgica logra la modificacion de sus caraceteres genitales externos
para aproximarse, lo mas que sea posible, a los del sexo opuesto at
que cromosoémicamente pertenece desde su nacimiento.

8 STANZIONE, Pasquale. «Premessa ad uno studio giuridico del transessualismo»,
en D’Addino, Perlingieri, Stanzione, en: Problemi giuridici de!
transessualismo. Napoli: ESI, 1981, p. 18.

¢ PATTI, Salvatore, «Aspetti oggetivi e soggetivi dell identitd sessuale», en: Rivista
Critica di Diritto Privato, junio de 1984, p. 342.

10 Utilizamos la expresion «isosexualismo» para comprender en €l los casos de
homosexualismo y lesbianismo.
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La transexualidad, como apuntamos en precedencia, no se ad-
quiere en el transcurso de la vida, sino que ella se hace patente desde
temprana edad. Los cientificos que estudian el problema de la
transexualidad aseveran que el nifo, entre los dos y los cuatro afos,
manifiesta abiertamente su transexualidad. Desde esta edad €l nifo,
siendo varon, gusta vestir como mujer, jugar con muriecas, compartir
SUS juegos con nifas, sus gestos y ademanes son definidamente fe-
meninos. Y, al revés, siendo nifa prefiere la compania de varoncitos y
comparte con ellos los juegos propios de su sexo. El problema se
agudiza al llegar la pubertad, momento en el cual el adolescente ad-
quiere mayor conciencia de su situacion. El joven se siente sumido en
un doble conflicto, de los cuales el primero tiene como ambito el propio
mundo interior de la persona. El segundo se despliega en el mundo de
la intersubjetividad y se objetiva en el enfrentamiento del transexual
con la curiosidad o la abierta hostilidad proveniente del ambiente en el
cual desenvuelve sus actividades."

Existen dos claros sintomas de la transexualidad. El primero es un
sentimiento profundo de pertenecer al sexo opuesto a aquel que des-
de la concepcién «le asignd la naturaleza y cuyas caracteristicas bio-
logicas son evidentes y normales». El segundo sintoma es el poseer
un «invencible deseo de cambiar de sexo dentro de las posibilidades
de la ciencia y para los efectos de que se le reconozca juridicamente
un «nuevo estado»'2,

Las caracteristicas que acompafan al «sindrome de la
fransexualidad», como apunta Vidal Martinez recogiendo los aportes
doctrinarios hispanicos sobre la materia y la sentencia del Tribunal
Supremo del 2 de julio de 1987, se definen como aquellas que, «par-
liendo de una dotacidn cromosdmica y de una morfologia determina-
das, las que corresponden al varon o a la mujer, la persona presenta,
sin embargo, unos caracteres psicoldgicos netamente opuestos a los
que corresponden a su Sexo»'®.

El sexo, en la transexualidad, no es sélo una expresion biologica,
fundada en una cierta morfologia genital. es decir, en una apariencia
exterior, sino que comprende también una dimension psicosocial, un
cierto definido comportamiento, una profunda vivencia de la persona
que consiste en «sentirse», actuar y estar «convencida» de pertene-
cer a un sexo diverso, opuesto a aquel que la naturaleza «errdnea-
mente» le asigno.

El transexual es, por consiguiente, aquel sujeto en el que se apre-
cia el manifiesto contraste entre el sexo cromosdmico, que es invaria-
ble, y el sexo psicosocial, por lo que perteneciendo la persona
biolégicamente a un sexo determinado, siente y vive intensamente el
sexo opuesto. El transexual se halla sumido en una intolerable situa-
cion existencial que compromete de manera radical su «manera de
ser»,la que se hace patente en todo su comportamiento, sensibilidad,
reflejos, actitudes, actividades, pensamientos, preferencias, gestos,
modales, modo de vestir y hablar. El transexual vive plenamente a la

" STANZIONE, Pasquale. «Premessa ad uno studio giuridico del transessualismo».
Ob. cit., p. 24.

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal.
Ob. cit., p. 318.

'3 VIDAL MARTINEZ, Jaime. ¢Se incluye el «cambio de sexo» (transexualidad)
en el libre desarrollo de la personalidad al que se refiere el articulo 10.1 de la
Constitucion espariola?, en: Revista General de Derecho, N° 534, Madrid,
marzo de 1989, p. 989.
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manera del sexo opuesto al suyo y ésta es la percepcidn social que de
él se tiene. Es una raigal vivencia propia del sexo que realmente «sien-
fe» y segun el cual «vive» su colidianidad.

Tal como lo sintetiza Stanzione, en el estado actual de las investi-
gaciones cientificas en la materia, existen dos claros sintomas que
denotan la presencia de un transexual. E! primero de ellos es el senti-
miento, difuso y profundo, de pertenecer al sexo opuesto a aquel que,
desde su concepcion en el seno matermo, le asigné la naturaleza. Ef
segundo sintoma es el poseer un invencible deseo de cambiar de sexo,
dentro de las posibilidades de la ciencia, para que se le reconozca su
«nuevo estado» juridico®.

13. Drama existencial del transexual

El transcurrir vital del transexual constituye un drama existencial
de enorme magnitud, que supone una frustracion de su proyecto de
vida sexual y que tiene hondas repercusiones en su estado psiquico,
en su equilibrio emocional, en su salud, en su bienestar integral.

El transexual, aparte de su frustracion personal, siente el rechazo
de los demas, lo que lo conduce a la situacion de constituirse en un
marginado social. Se trata de un drama que no puede pasar desaper-
cibido para los juristas dotados de sensibilidad. Es un problema de la
vida cotidiana que es necesario resolver, en términos juridicos, en be-
neficio de la salud, la identidad y la libertad del transexual.

Eltransexual es un incomprendido por la sociedad, enla que se le
suele confundir con el homosexual ¢ la lesbiana o con el escandaloso
travesti. Se le tiene como un depravado, un enfermo, un vicioso. De
ahi que se le arrincone y se le persiga. Por ello es un sujeto indesea-
ble, un ejemplo peligroso, dafino, que debe ser excluido de hecho de
la convivencia social. Esta equivocada percepcion comunitaria se basa
en la ignorancia sobre su genuino y dramatico problema existencial, el
que carece de las connotaciones negativas que, por 1o general, sele
atribuye. Es un caso humano digno de atencion.

La fuerte tension en la que vive el transexual, producto de la dra-
matica disociacion entre su sexo cromosomico y su sexo psicoldgico,
lo angustia y desespera, le hace imposible el convivir normalmente en
sociedad. Vive en un estado de ansiedad permanente, sin tregua ni
1eposo, que desconoce lo que es la tranquilidad, ia serenidad. Su esta-
do psicoldgico se halla constantemente alterado, en mayor 0 menor
medida, como inevitable consecuencia de su drama existencial. Ha
perdido, en sintesis, su estado de bienestar integral, si es que alguna
vez lo tuvo.

14. Basqueda de una correspondencia entre la apariencia fisica
y la sexualidad sentida y vivida

La profunda vivencia sexual que compromete toda la personalidad
del transexual lo sume en una angustiosa, permanente y afanosa bus-
queda de una correspondencia entre su apariencia fisica, que respon-
de a su sexo cromosomico, y su comportamiento, que corresponde a
su sexualidad sentida, querida y vivida, de raiz psicologica.

14 STANZIONE, Pasquale. «Premessa ad uno studio giuridico del transessualismo».
Ob. cit,, p. 24.
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Es asi que el transexual, no obstante ser una persona normal des-
de una perspectiva genética y morfolégica, tiene una radical e
incontrolada aspiracion a pertenecer al sexo opuesto al de su naci-
miento 0 sexo cromosomico. La presencia de sus genitales se le pre-
senta como un hechointolerable, desagradable, por lo que rechaza su
morfologia sexual. Eltransexual aborrece y le repugnan sus atributos
genitales. Es tal la intensidad y persistencia de su vivencia como per-
teneciente al sexo opuesto al que biolégicamente le asigno la naturale-
za que pretende, obsesivamente, su modificacién quirirgica a fin de
«sustituir» sus genitales por los que corresponden a su estado psicolé-
gico, a su identidad dinamica, a su «manera de ser».

15. Indispensable comprobacion de la transexualidad

Cabe reiterar que en el estado actual del conocimiento cientifico
no es posible modificar el sexo cromosémico de la persona, el que se
mantiene invariable cualquiera sea el tipo de terapia o de intervencion
quirdrgica al que ella se someta. Esta situacion se presenta, por consi-
guiente, en el caso que, a través de intervenciones quirlrgicas, se
modifiquen los caracteres de los genitales a fin de cambiar la aparien-
cia sexual exterior de la persona, adecuandola, en lo posible, al sexo
deseado, sentido y vivido.

Antes que el transexual se someta a una intervencion quirdrgica
demoledora-reconstructiva es indispensable tener la certeza de que se
trata de una aspiracion que responde a la de una persona que verdade-
ramente vive el drama de su transexualidad. Para ello, antes de autori-
zar cualquier intervencion quirirgica, es ineludible someter al transexuat
a exigentes y detenidos peritajes psiquidtricos y psicologicos, a manos
de reconocidos expertos, cuyos resultados permitan tener la certidum-
bre buscada. Ademas, es necesario que la autoridad judicial se entrevis-
te personalmente con el aspirante a la intervencién quirirgica para com-
probar a la persona y tener la seguridad de que se trata de un auténtico
transexual. De esta forma, el juez podra corroborar, por si mismo, lo que
se desprende de los peritajes practicados para determinar y tener la
seguridad de que se est frente a un caso real de transexualidad.

Cabe remarcar que, en nuestro concepto y por todo 1o expresado,
es indispensable que toda intervencidn quirirgica de reasignacion ge-
nital de sexo emane de una autorizacion judicial, luego de un proceso
en el que se cumplan con todas las exigencias a las que nos hemos
referido en este trabajo para comprobar, a plenitud, que se trata de un
caso de transexualidad que no ha podido resolverse mediante otra
clase de terapias. Es, por ello, deber ético-juridico de los médicos no
proceder a efectuar dicho tipo de intervenciones sin contar para el efecto
con una autorizacion judicial. Su incumplimiento daré lugar a una gra-
ve responsabilidad del médico.

16. La liberadora intervencion quirurgica demoledora-
reconstructiva

Por lo anteriormente expuesto, el transexual esta firmemente de-
cidido, tiene la indeclinable voluntad de someterse, lo més rapido posi-
ble, a una intervencion quirirgica demoledora-reconstructiva que mo-
difique su apariencia exterior, su morfologia genital, con la finalidad
que ella se aproxime, al maximo posible, a la del sexo vivido y sentido,
que es el que sintoniza con su peculiar personalidad.

La intervencion quirdrgica es asumida por el transexual como un
acto liberador de un estado de opresion en el que se encuentra inmer-
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s0. Es una decision extrema y radical, ya que no encuentra otra salida
médica para su drama, desde que ha experimentado que cualquier
terapia es insuficiente para lograr su objetivo. El transexual estima que
laintervencién quirurgica le permitira vivir de acuerdo con sus raigales
inclinaciones sexuales, con una apariencia exterior que corresponde a
su personalidad, a su «manera de ser» sexual. De ahi que no le arredran
los riesgos y los sufrimientos fisicos que ella genera ni tampoco lo
irreversible de ella.

El transexual se siente prisionero dentro del cuerpo con el cual
nacio y considera, por consiguiente, que los atributos genitales que
posee son, como esta dicho, un tragico error de la naturaleza. Por ello
es que su intima e indeclinable decision es la de adquirir un aspecto
genital que guarde correspondencia con su particular manera de vivir
su sexualidad. Alguna vez leimos en el diario italiano «La Reppublica»
las ilustrativas declaraciones de Angelo Salvini, un conocido cirujano
del Hospital San Donato Milanese.

En tales declaraciones el mencionado médico, recurriendo a su
experiencia profesional, manifestaba que habia podido apreciar que €!
transexual se delataba por su decidida voluntad de someterse a una
intervencion quirdrgica de adecuacion genital. Segun el profesor Salvini,
el acto volitivo del transexual podia calificarlo de «profundo, irreversi-
ble, que nada puede delenerio»". El referido cirujano, para graficar su
manifestacion, referia el sorprendente caso de un sujeto de 65 afios
de edad que deseaba «a toda costa ser operado porque queria morir
siendo mujer».

La Corte Constitucional italiana, en su sentencia 161 del 6 de mayo
de 1985, al declarar que no era inconstitucional la ley de reasignacion
de sexo de 1982, opind que la intervencion quirirgica a que se somete
el transexual logra «recomponer el equilibrio enltre soma y psiquis,
permitiéndole al transexual gozar de una situacion de relativo bienes-
tar, estableciendo las condiciones para una vida sexual y de relacion lo
mas normal posible».

Debe reiterarse lo antes dicho en el sentido que, para autorizar
judicialmente una intervencion quirdrgica demoledora-reconstructiva
de la morfologia genital del transexual, deben haber fracasado todas
las terapias a las que fue sometido, e igualmente luego de exhaustivos
y detenidos peritajes psiquidtricos y psicologicos ejecutados por ex-
pertos en la materia que acrediten la calidad de transexual del recu-
rrente, asi como comprueben el fracaso de las terapias en uso. Por lo
demas, el juez debe entrevistar cuidadosamente al transexual para
conocer su historia y comprobar, personalmente, los rasgos de su per-
sonalidad, su conviccién de someterse a una intervencion quirtrgica
asi como para informarle de la irreversibilidad de la operacion que so-
licita para superar o aliviar su dramatica situacidn.

17. Resultados de la intervencion quirurgica

La cirugia demoledora-reconstructiva es radical y compleja, pese
alo cual, y como esta dicho, no se logra cambiar el sexo cromosomico.
En el varén, como lo describen los cirujanos que han practicado este
tipo de intervenciones quirtrgicas, la operacion consiste «en la remo-
cion de los testiculos, la amputacion del pene y la formacion de una

15 Edicion del diario «La Reppublica» de Roma correspondiente al 22 de julio de
1983.
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vagina artificial valiéndose de partes del pene». A esta intervencion se
agrega la disminucion de la lamada manzana de Adan y el aumento
del volumen de los senos a través de implantes de silicona. En el caso
de la cirugia de mujer a hombre es mas complicada. En ella «se supri-
men los ovarios y el utero, los senos se reducen de tamano y se fabri-
ca un pene artificial». Esta ultima operacion va acompafiada de otros
recursos destinados a imitar una ereccién de pene artificial»'®.

18. Argumentos que se aducen a favor y en contra de la adecua-
cion morfoldgica sexual

No todos los cientificos o juristas admiten la intervencién quirdrgi-
ca, demoledora-reconstructiva, para la adecuacion de los genitales del
transexual a los del sexo opuesto, hondamente vivido. Los que no
estan conformes con ella aducen que el sexo es inmutable, por lo que
privilegian el elemento bioldgico sobre el psicoldgico. Alegan, ademas,
razones de seguridad y de certeza juridica. Por ello, en el casc de los
transexuales recomiendan terapias de otro tipo, como las hormonales
o las psiquidtricas, con la finalidad de reafirmar el sexo cromosémico.

De otro lado, sostienen que las intervenciones quirtrgicas aten-
tan contra la integridad psicosomatica por tratarse de unailicita dis-
posicidn del propio cuerpo, la que se traduce en una mutilacion le-
galmente penada.

En cuanto al primer argumento, cabe sefalar que se ignora que lo
mas importante en el ser humano es actuar de acuerdo con su «pro-
yecto de vida», mientras que él no sea contrario a la moral ni al orden
publico ni agreda a terceros, asi como vivir en un estado de bienestar,
de salud integral. Es decir, vivir auténticamente, de conformidad con
suidentidad psicosocial. Para ello, al transexual nada o poco le impor-
ta cuales sean sus cromosomas.

En lo que respecta al segundo argumento, cabe advertir que una
intervencién quirdrgica sustentada en los argumentos axioldgicos y
juridicos antes referidos no constituye una «mutilacion»"" sino, mas
bien, una necesaria operacion destinada a restablecer o aliviar la sa-
lud perdida y, en ciertos casos, a salvar la vida. Asi se comprendi6 en
Espafia, donde la Ley Organica 3 del 25 de junio de 1983 reformd el
articulo 428° del Cédigo Penal con la finalidad de excluir del delito de
lesiones fas intervenciones quirlrgicas tendentes a la alteracion
somatica del sexo.

Los que sostienen la inmutabilidad del sexo, confundiendo lo
¢cromosomico con lo psicosocial, ignoran que de lo que se trata no es
lograr un real cambio de sexo - lo que es un imposible -, sino ef de curar
o aliviar a un ser humano que, por razones probablemente genéticas,
siente y vive su sexualidad de manera diferente de su sexo originario.

¢ Qué hacer humana, médica y juridicamente con esta persona a
cuyo drama nos hemos referido en precedencia? Sabemos que las
terapias aconsejables en estas circunstancias no han logrado resolver
el dramatico y hondo problema del transexual. No cbstante, no se le
puede abandonar. Es necesario atender su problema y adoptar medi-

'8 VARGA, Andrew C. Bioética. Principales problemas. Bogota: Paufinas, 1990.

'7 Como tampoco es una «mutilacion», por ejemplo, extirpar un érgano del cuerpo
humano para evitar la propagacién de un cancer, o la ablacién de una pierna
para impedir una gangrena. El derecho a la salud justifica dichas medidas, las
que adopta el propio interesado en cuanto ser libre.
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das excepcionales para restituirle la salud y €l bienestar perdidos y
lograr la afirmacion de su identidad sexual. Es un ser humano, como
cualquier ofro, dotado de dignidad.

Otro sector de 1a doctrina, al considerar que la transexualidad es
una patologia que implica una paranoia u otro tipo de grave trastorno
psiquico, concluye que ello obnubila la capacidad de decidir del
transexual, es decir, su libertad'. Consideramos, por nuestra parte,
que ninguno de los padecimientos que pueda sufrir el transexual blo-
quean su libertad. En cualquier situacidn, {a intervencién quirirgica le
devolvera el bienestar perdido o aliviara sus dramaticas tensiones al
superar, de ser el caso, el estado paranoico antes referido.

Como sostiene Santos Cifuentes, el padecimiento «no suprime el
principio de libertad y de autonomia del sujeto, ya que como individuo
que sufre una dolencia, puede 0 no someterse a su cura a través de la
cirugia, dado que nadie podria imponerle que se abstuviera de operar-
se, medicamentarse o lralarse de algin otro modo, como tampoco
exigirle imperativamente que se someta a alguna de esas posibles
curaciones».”® Por lo demés, antes de autorizarse judicialmente una
intervencion quirGrgica, el recurrente, como lo hemos recalcado, debe
ser sometido a una exhaustiva y exigente investigacion psiquiatrica y
psicolégica para determinar su personalidad y su estado de salud.

Existen otros autores - entre los que nos encontramos - que consi-
deran que la sexualidad no es inmutable sino dindmica, ya que el sexo
no se reduce tan sélo a una configuracion somatica. Al privilegiar el
sexo psicoldgico sobre el bioldgico, se respeta lo mas importante en el
ser humano que es la libertad de vivir su sexualidad tal como intensa y
auténticamente la «siente» el transexual. De ahi que los partidarios de
ayudar al transexual se muestren favorables a las intervenciones qui-
rurgicas de adecuacion sexual, siempre que hayan fracasado - y esto
hay que subrayarlo - todas las terapias que cientificamente puedan
intentarse para reafirmar el sexo de origen del transexual. La interven-
cién quirdrgica es sélo aplicable en un caso limite.

Los sostenedores de esta ultima posicion sustentan su actitud en
el respeto a la libertad del sujeto a vivir de acuerdo con su propio pro-
yecto existencial, al libre desarrollo de su personalidad, siempre que
no se lesione el derecho o el interés de los demas. De otro lado, el
transexual tiene derecho tanto a su propia identidad, a su «verdad
personal», como también al fundamental derecho a la salud. El des-
equilibrio emocional, 1a perenne angustia y el drama gque intima y so-
cialmente vive el transexual, suponen la ausencia de salud, de bienes-
tar integral al que toda persona tiene derecho.

De otro lado, dichos autores sostienen, tal como se ha apuntado,
que la intervencién quirdrgica no es un atentado contra la integridad
psicosomatica, sino una terapia sustentada en razones médicas, de
tutela de la salud. La operacion, por ello, se justifica en cuanto tiene el
significado de restablecer el bienestar del transexual. Vidal Martinez
sefala al respecto que se debe centrar la atencion «en el grave con-
flicto psico-somatico padecido por el transexual», por lo que «entre las

'® Entre los autores que sostienen esta posicion puede consultarse el trabajo de
Mauricio Luis Mizrahi, publicado en La Ley, Actualidad, de los dias 16 y 21 de
junio del 2005, citado por Santos Cifuentes en el articulo referido en la nota 19
siguiente.

'9 CIFUENTES, Santos. «Sobre el tema de la transexualidad». en: La Ley. Bue-
nos Aires, 20 de septiembre del 2005.
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ideas que apuntan recientemente en nuestra doctrina, en relacion con
la temadtica de la transexualidad, merece destacarse la que contempla
que la rectificacion de sexo como eventualmente comprendida en un
amplio derecho a la salud»®.

19. Fundamentos que sustentan la adecuacion morfologica sexual

En sintesis, y como conclusion de lo expresado en precedencia, la
adecuacion morfolégica genital tiene como fundamento el respetoala
libertad de [a persona del transexual, dotado de dignidad, asi como al
derecho fundamental que le asiste a vivir en un estado de salud inte-
gral, de bienestar.

A dichos fundamentos se une, precisamente, el derecho del
transexual al reconocimiento de su identidad personal. El transexual,
en el aspecto de su sexualidad, se identifica con el sexo opuesto al
cromosdmico de su nacimiento. Esa es «su» identidad y no otra. Al
transexual no le interesa el respeto de su sexo cromosémico sino vivir
de acuerdo con lo que es su «verdad personal» en el aspecto de su
sexualidad. En esta situacién predomina en el transexual la identidad
dinamica, con la que se desenvuelve en el diario convivir, que la iden-
tidad estatica, a las que nos hemos referido en su lugar y que, para él,
carece de «sentido».

El transexual tiene derecho, ademés, a vivir su intimidad y a no ser
discriminado socialmente al existir dentro de una dramatica ambigie-
dad sexual.

20. Solucién juridica del problema de la «transexualidad»

Los juristas esperan conocer, en un futuro que imaginamos cerca-
no, el origen del dramatico fenémeno de la «transexualidad». Sospe-
chamos que |a respuesta se deberia hallar en el &mbito de la genética,
pues no encontramos, dentro de nuestros limitados alcances intelec-
tuales, otra razdén que lo podria explicar a la altura de los conocimien-
tos cientificos de nuestro tiempo. Una razén muy importante para
esta sospecha es que dicho fendmeno no se presenta en el curso de la
vida de una persona — como podria ser €l caso de la isosexualidad -
sino que se manifiesta a muy temprana edad, en la nifiez, aproxima-
damente y tal como se ha sefialado, entre los dos y los cuatro afios
de edad. En estas circunstancias resulta dificil atribuir la
transexualidad a una decisiva influencia del medio ambiente en que
crece el nifio a tan tierna edad.

Mientras aguardamos un esclarecimiento cientifico del problema
de la transexualidad, advertimos que en la actualidad la doctrina se
encuentra en un proceso de profundizacion de la temética atinente a la
identidad sexual, mientras que la jurisprudencia comparada esta tam-
bién experimentando un notorio cambio, pues si no hace mucho tiem-
po se negaba la opcion a lograr la adecuacién morfolégica sexual - y el
consiguiente cambio de prenombre - en los casos limite, su criterio ha
variado en nuestros dias y adopta una actitud favorable a dicha ade-
cuacion morfolégica genital, fundandose para ello en los derechos a la
libertad, a la salud y a la identidad del transexual, dentro del derecho a
la intimidad y a fa no discriminacion de que goza toda persona.

% VIDAL MARTINEZ, Jaime. ¢ Se incluye el «cambio de sexo» (transexualidad)
en el «libre desarrollo de la personalidad» al que se refiere el articulo 10.1 de la
Constitucion espariola? Ob. cit., p. 1013.
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Se ha comprendido, por un sector mayoritario de juristas y opera-
dores del derecho, que el problema de la transexualidad no es princi-
palmente de técnica juridica sino, mas bien, uno profundamente hu-
mano, de raiz axiologica. Se trata de una realidad de la vida humana
social que el jurista debe conocer con la finalidad de solucionar el proble-
ma, haciendo uso para ello del vivenciamiento de valores y fa aplica-
cién de principios y normas juridicas.

No puede perderse de vista que el transexual tiene derecho a «pro-
yectar su vida» de acuerdo con las arraigadas e inmodificables ten-
dencias de su sexualidad, las que se presentan desde cuando era nifio,
mas alla de su voluntad. Tiene derecho a vivir en una situacion de
bienestar, dotado de salud integral, la que ha perdido y sélo recupera-
rd cuando pueda vivir de acuerdo con su «verdad» personal, a su au-
téntica identidad. El transexual tiene derecho a ser «é/ mismo», a que
se le reconozca su auténtica identidad sexual, mas alla de los
cromosomas que Ja naturaleza le otorgd y que, como esta dicho, care-
cen de «sentido» para su vida.

Al hacerse cargo de esta realidad de la vida social, los juristas y
los operadores del derecho estan obligados a resolver, en términos
axiologicos, el inocultable problema de la transexualidad, debiendo
encontrar para ello las soluciones formales o normativas adecuadas.
Es asi que algunos palises ya cuentan con legislacién especifica que
regula la materia, mientras otros han resuelto el problema a niveles
judiciales y hasta administrativos. Finalmente, mas alla de la existen-
cia 0 no de normas reguladoras o de antecedentes jurisprudenciales
aplicables al fendmeno humano y social de a transexualidad, el juez
es creador de derecho, por lo cual, aun en ausencia de normas juridi-
cas positivas, debe resolver el problema humano dentro de los valores
y los principios juridicos con los que cuenta. Asi lo comprendié en su
momento el magistrado doctor Mario Calatayud cuando emitié su voto
particular en la causa resuelta mediante ejecutoria de la Sala «E»de la
Camara Nacional en lo Civil del 31 de marzo de 1989.

21. La doctrina juridica

La doctrina juridica, inicialmente contraria a todo tipo de adecua-
cibn sexual, ha evolucionado en la Gltimas décadas al punto que pode-
mos decir que, en la actualidad, son cada vez mas numerosos [0s
autores que se inclinan por resolver el drama existencial de los
transexuales o de los intersexuales admitiendo la realizacion de una
intervencion quirdrgica de adecuacion morfoldgica genital o
reasignacion de sexo cuando ha quedado plenamente demostrado que
cualquier otra terapia es ineficaz para resolver el problema del
transexual. Ello ha de ocurrir mediante autorizacion judicial luego de
procederse a un exhaustivo, exigente y detenido examen de las carac-
teristicas somaticas asi como de la personalidad del demandante, efec-
tuado por peritos y por el propio juez, a fin que no quepa duda de que
se trata de un transexual.

Un tema que aun se discute a nivel de la doctrina es si el cambio
de sexo y de prenombre se debe hacer a través de una anotacion
marginal en la partida de nacimiento del transexual o si, por el contra-
rio, se debe sentar una nueva acta®', El problema se centra en la pro-

2

El articulo 5° de la ley italiana 164 de cambio de sexo del 14 de abril de 1982
establece que las partidas que se expidan, por el organismo competente, referi-
das a la persona del transexual sometido a un procedimiento de reasignacion
de sexo deben contener tan sélo la indicacion de su nuevo sexo y nombre.
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teccion de la intimidad del transexual, por un lado y, por el otro, en el
de poseer certidumbre en cuanto al cambio de identidad de una perso-
na en casos de transexualidad. Advertimos que un sector mayoritario
de la doctrina se pronuncia en el sentido que la sentencia que admite
la reasignacion sexual no conlleva la anulacion de la partida de naci-
miento del transexual, en el que consta su sexo original, sino tan sélo
el de efectuar una anotacién marginal en dicha partida®.

Otro asunto que ha despertado opiniones controvertidas es el de
la posibilidad que los transexuales contraigan matrimonio. Asi, para la
doctrina y la jurisprudencia italianas ello es legalmente posible®, mien-
tras que no lo es -0, mejor, no lo era - para la jurisprudencia espafola.
En efecto, no obstante la posicion asumida por el Tribunal Supremo
espafiol, la Direccion General de los Registros y el Notariado, en Re-
solucién del 31 de enero del 2001, autorizé el matrimonio entre un
transexual con una persona de su mismo $exo cromosoémico.

Es a partir de la expedicidn del mencionado dispositivo que empe-
26 a registrarse en Espana el matrimonio de los transexuales®. Cabe
sefialar, sin embargo, que el Tribunal Supremo no ha conocido
especificamente el caso de matrimonio de un transexual. Su opinion
ha trascendido s6lo en €l caso de conceder el cambio de la mencion
registral de modificacion de sexo, oportunidad en la que se ha pronun-
ciado sobre la nulidad del eventual matrimonio que pudiera contraer el
transexual con una persona de su mismo sexo cromosomico. De otro
lado, el registro del matrimonio de los transexuales tiene en la actuali-
dad el respaldo del pronunciamiento del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de fecha 11 de julio del 2002, el cual considera que,
conforme al articulo 12° del Convenio de Roma, debe reconocerse el
derecho de los transexuales a contraer matrimonio. Finalmente, se ha
dictado recientemente en Espana laley 13 del 1° de julio del 2005, la
que modifica el Cédigo Civil para el efecto de posibilitar el matrimonio
entre personas del mismo sexo. Esta ley esta recurrida ante el Tribu-
nal Constitucional.

En los paragrafos siguientes presentamos un apretado resumen
de la evolucién y estado actual de la doctrina imperante en algunos
paises tales como Argentina, Esparia, ltalia y Perd.

22. Doctrina y jurisprudencia italianas

Es en italia donde, quiza, se ha estudiado con mayor amplitud el
derecho a la identidad personal y a su componente como lo es la espe-

22 Graciela Medina sostiene al respecto que no constituye una violacion al dere-
cho a la intimidad del transexual la no modificacion de su sexo de origen en el
acta de nacimiento. Ello, porque las actas registran los datos existentes en el
momento del nacimiento y no los adquiridos con posterioridad asi como en ra-
z6n de que el transexual nunca adquiere totalmente el sexo al ciual aspira. No
se puede suprimir el sexo de origen en los Registros del Estado Civil en cuanto
existen fundados motivos que hacen necesario su conocimiento en algunos
casos, como, por ejemplo, los policiales, las relaciones de familia, la seguridad
social, la jubilacion, entre otros (MEDINA, Graciela. «Parejas homosexuales y
transexuales: su derecho a la seguridad juririca», en: Autores Varios. Dafos.
Buenos Aires: Editorial Rubinzal-Culzoni, 2000).

Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal.
Ob. cit., p. 432 y ss. y PERTICONE, Giacomo. «/l transessualismo nelle leggi e
nella giurisprudenza», en: Quaderni della Giustizia, 1986-11- 78.

VERDA'Y BEAMONT, José Ramon. «Algunas reflexiones sobre la reciente reso-
lucicn de la Direccion General de los Registros y del Notariado del 31 de enero del
2001, que autoriza el matrimonio de un transexual con una persona de su mis-
mo sexo cromosémico», en: Folio Real, aiio I, N° 5, Lima, junio del 2001.
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cifica identidad sexual. Corresponde a la jurisprudencia, como lo reco-
nocen entre otros Francesco Macioce? y Massimo Dogliotti®, la paula-
tina y controvertida inicial elaboracion juridica del derecho a la identi-
dad. En este sentido, Ia historica sentencia emitida por un juez de Roma,
con fecha 6 de mayo de 1974, a la que siguieron algunas otras aisla-
das sentencias, plantea el problema de la identidad. No obstante, como
sefiala Alpa?, tales fallos, hasta la década de los afios 80 del siglo
pasado, no estaban atin organizados o vertebrados en una Unica orien-
tacién jurisprudencial. En este sentido, la Corte Suprema emite, el 22
de junio de 1985, un meditado y ldcido pronunciamiento en el que en-
contramos un maduro aungue incompleto disefio sobre el derecho ala
identidad personal®.

Dentro de una primera etapa en cuanto a la elaboracion dei dere-
cho a laidentidad, que se inicia con el fallo del pretor de Roma del 6 de
mayo de 1974 y se cierra con la mencionada sentencia de la Corte
Suprema de 1985, se celebran en ltalia tres Congresos en los que se
debate arduamente el tema, con argumentos a favor y en contra, con
dudas y muchas preguntas por responder. Dichos certimenes se lle-
varon a cabo en 1980 en Génova y Roma y, en 1982, en Messina. En
ellos estuvo presente un selecto grupo de tratadistas como es el caso
de De Cupis, Falzea, Rescigno, Giacobbe, Auletta, Dogliotti, Patti, Alpa,
Zatti, entre otros.

Una segunda etapa se inicia a partir de la expedicion de la ley 164
del 14 de abril de 1982. Este dispositivo se dicta antela «presidn de
un sector de la opinion ptiblica y de cierta prensa». Este hecho motivé
que la norma se dictara con apresuramiento, «evidente precipitacion y
consiguiente superficialidad»®, Se trata de un dispositivo breve, es-
cueto, que presenta algunos notorios vacios. No obstante esta justifi-
cada critica, mas alla de sus imprecisiones Ia ley, en términos genera-
les, puede calificarse de muy liberal. Ella autoriza la reasignacién de
sexo® Es, a partir de esta ley, que la jurisprudencia encuentra una
base positiva concreta para acoger las demandas de transexuales y
de intersexuales que solicitan una adecuacion morfoldgica de sus
genitales.

23. La doctrina latinoamericana

A nivel latinoamericano cabe sefialar que, a nuestra iniciativa, en
una reunion que organizara el Centro de Investigacion Juridica de la
Universidad de Lima, del cual era Director, que se realizé en Lima en el
marco de las «Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Civil»
en 1991, se designd un grupo de trabajo integrado por Santos Cifuentes,

% MACIOCE, Francesco. Tutela civile della persona e identita personale.
Padova: Cedam, 1984.

% DOGLIOTTI, Massimo. «Violazione e abuso del diritto all” identitd personale?»,
en: Giustizia Civile, |, 2826, 1982.

2 ALPA, Guido. «Un questionario sul diritto all identitd personale», en: Autores
Varios. Il diritto all identita personale. Padova; Cedam, 1981.

% Sobre la evolucién de la doctrina y la jurisprudencia italianas en lo tocante al
derecho a la identidad puede consultarse del autor de este trabajo el libro Dere-
cho a la identidad personal. Ob. cit., p. 29y ss.

% Una exposicion y comentario de la ley italiana se encuentra en la obra del autor
de este trabajo titulada Derecho a la identidad personal. Ob. cit., p. 409y ss.

% Una critica a a ley se halla en los trabajos de Patti y Will titulados Mutamento di
sesso e tutela della persona. Padova: Cedam, 1986 y en «La rettificazione di
atribuzione di sesso. prime considerazioni», en: Nuove Leggi Civili
Commentate, 1983. También puede consultarse de ambos autores el articulo
«Analisi della legge ilaliana», en: Rivista di Diritto Civile, 1982, II.
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Eduardo Zannoni, Gustavo Bossert y el que esto escribe, para que
elaborara, sobre la propuesta que presentaramos en esa oportunidad,
las que podrian ser las «Bases para una legislacion sobre adecuacion
de sexo en casos de transexualidad y consiguiente modificacion del
nombre». Podriamos decir que, con modificacion de matices, el conte-
nido de las «Bases» resumiria la posicidn doctrinaria mayoritaria en
nuestros dias sobre transexualidad®'.

El mencionado trabajo incluia doce proposiciones, la primera de
las cuales expresa que: «La identidad sexual constituye uno de los
caracteres primarios de la identidad personal». Se recomienda, dada
la complejidad de la materia, un estudio multi e interdisciplinario de ella.
Se senala que los factores determinantes del sexo pueden agruparse en
dos categorias, «aquellos bioldgicos, con los que se nace y se registra
el sujeto, y los psicosociales que conforman la personalidad».

En las mencionadas «Bases» se describe que: «En casos de
transexualismo se presenta una disociacion entre los factores determi-
nantes bioldgicos y el sexo psicosocial», agregandose que «se trala
de hombres que, desde los primeros afios de su vida, sienten y viven
como mujeres, o viceversa, constituyendo un drama existencial que
repercute raigalmente en el mundo interior del sujeto y en sus relacio-
nes saciales». Se afirma que, teniendo como base los derechos de la
persona a su libertad, a su identidad y a su salud, «deben permitirse
normativamente los procesos de adecuacion de sexo en casos de
transexualismo». Se sostiene, en consecuencia, que: «Son admisi-
bles las intervenciones quirdrgicas tendentes a superar la disociacidn
soma-psique, que presenta el transexual, a favor de esla ultima». La
operacion, se dice, tiene como finalidad «adecuar los genitales al sexo
vivido». Esla intervencidn operaria en casos «en los que no sean efi-
caces otros tipos de terapias».

En las «Bases» se deja sentado que la autorizacion para la ade-
cuacion morfoldgica genital «debe ser el resultado de un procedimien-
to judicial reservado, en el cual los jueces tendrdn que evaluar, espe-
cialmente, los peritajes de los expertos en la maleria, entrevistarse con
el recurrente para apreciar, personalmente, la dimension del conflicto
existencial vivido por el transexual e informar plenamente al peticiona-
rio de las consecuencias irreversibles de la adecuacion de sexo». Aparte
de otras consideraciones sobre el tema, que seria largo recoger en
esta nota, se propone - lo que es materia de debate - que los
transexuales estén impedidos de contraer matrimonio. Cabe mencio-
nar que de esta posicion participd mayoritariamente la doctrina y juris-
prudencia espafiolas, mas no la jurisprudencia italiana donde se han
producido matrimonios de transexuales luego de haber sido interveni-
dos quirdrgicamente.

24. La doctrina argentina

En la Argentina, a partir de los afios 90 del sigio XX, un sector
mayoritario de la doctrina se muestra a favor de la adecuacién
morfol6gica de los genitales exteriores. Entre otros, podemos citar los
nombres de autores tales como Germéan Bidart Campos, Santos
Cifuentes, Eduardo Zannoni, Jutio César Rivera y otros. El voto en

3t Una referencia sobre las «Bases para una legislacién sobre adecuacion de sexo
en casos de transexualidad y y consiguiente modificacion del nombre» puede
encontrarse en el libro del autor Derecho a la identidad personal. Ob. cit., p.

477y ss.
.
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minoria del doctor Mario Calatayud en la famosa sentencia de la Ca-
mara Nacional en lo Civil, Sala E, del 31 de marzo de 1989, que
constituyd un singular apoyo a la demanda de un transexual que
deseaba se le reasignara su sexo y se cambiara su prenombre, po-
dria ser el punto de partida de dicha corriente favorable. Comenta-
ron en su momento criticamente este fallo Germéan Bidart Campos®
y Eduardo Zannoni®,

En la Argentina existe una profusa bibliografia sobre la materia®.
Entre los més destacados trabajos que conocemos podemos citar los
elaborados por Santos Cifuentes. Puede consultarse al respecto la
segunda edicion de su acreditada obra Derechos personalisimos. En
ella se ocupa, con su acostumbrada lucidez, del drama existencial del
transexual®. Lo hace también en otros trabajos, como en Soluciones
para el pseudohermafroditismo y la transexualidad® y en El sexo y la
identificacion del transexual®. Recientemente ha publicado el articulo
titulado Sobre el tema de la transexualidad®, German Bidart Cam-
pos ha publicado el articulo titulado La medificacion integral del sexo
y el cambio de documentacién®, mientras que José W. Tobias ha
producido el trabajo Derecho personalisimo a la identidad personal.
El transexualismo®.

Julio César Rivera se refiere al tema en el articulo Ratificacion del
derecho a la identidad sexual en un caso de hermafroditismo*', al co-
mentar la sentencia del Tribunal de San Nicolas de los Arroyos del 11
de agosto de 1994. De Graciela Medina y Héctor D. Ferandez pode-
mos consultar su trabajo Transexualidad: ; Qué efectos juridicos pro-
duce el cambio de sexo?? y de Graciela Medina el trabajo Parejas
homosexuales y transexuales: su derecho a la sequridad juridica. De-
recho de adpcién y herencia®, Adriana Wagmaister M. y Cristina
Mourelle de Tamborenea han producido el trabajo Derecho a la identi-

3

s}

BIDART CAMPQS, German. «E/ cambio de identidad civil de los transexuales
quirdrgicamente transformados», en: Jurisprudencia Argentina. Buenos Ai-
res, 18 de junio de 1990, N° 5681, p. 27.

ZANNONI, Eduardo. «E/ transexualismo desde la perspectiva €tico-juridica»,
en: Derecho de Familia, Buenos Aires, 1990, pp. 4-142.

La referencia a algunos de los frabajos citados han sido tomados del articulo de
Santos Cifuentes titulado Sobre el tema de la transexualidad, citado en la
nota 19 de este trabajo.

CIFUENTES, Santos. Los derechos personalisimos. Segunda edicion, Bue-
nos Aires: Editorial Astrea, 1995, pp. 303 y ss. y pp. 606 y ss.

CIFUENTES, Santos. «Soluciones para el pseudorhermafroditismo y la
transexualidad», en: Jurisprudencia Argentina, N° 5937, I, Buenos Aires, 14
de junio de 1995.

CIFUENTES, Santos. «E/ sexo y la identificacion del transexual», en: LL Gran
Cuyo,1999.

CIFUENTES, Santos. «Sobre ef tema de la transexualidad», en: La Ley, 1, Bue-
nos Aires, 20 de septiembre del 2005.

BIDART CAMPQS, German. «La modificacidn integral del sexo y el cambio de
documentacion», en: La Ley, F., 216, Buenos Aires, 2001.

TOBIAS, José W. «Derecho personalisimo a la identidad personal. El
transexualismo», en: Coleccién de Analisis Jurisprudencial, Derecho Civil,
Parte General «La Ley». Buenos Aires, 1 de marzo del 2003, p. 101.
RIVERA, Julio César. «Ratificacion del derecho a la identidad sexual en un caso
de hermafroditismo», en: Jurisprudencia Argentina, N° 5937, Buenos Aires,
14 de junio de 1995.

MEDINA, Graciela y FERNANDEZ D. Héctor. «Transexualidad ;Qué efectos
juridicos produce el cambio de sexo?», en: Jurisprudencia Argentina, 1V-45,
Buenos Aires, 2001.

MEDINA, Graciela. «Parejas homosexuales y transexuales: su derecho a la se-
guridad furidica.Derecho de adopcion y herencia», en: Autores Varios. Dafios.
Buenos Aires: Editorial Rubinzal-Culzoni, 2000.
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dad del transexuaf*, mientras que de Graciela Ignacio recordamos el
titulado Transexualismo, cambio de sexo y derecho a coniraer matri-
monic®. De Arturo Ricardo Yungano recordamos el articulo Cambio
de sexo® mientras que de Matilde Zavala de Gonzélez, el libro Resar-
cimiento de Dafios, volumen 2c Dafios a la personas (integridad espi-
ritual y social)”.

Por su parte, Nora Lioveras y Olga Orlandi asumen la temética en
su trabajo E/ derecho a la identidad sexual'®. En muchos otros trabajos
dedicados al estudio del derecho a la identidad personal o relaciona-
dos con él se hace también referencia a la materia que nos ocupa. Es
el caso, entre otros, el de Elena I. Highton, titulado La salud, la vida, la
muerte. Un problema ético-juridico: el difuso limite entre el dafio y el
beneficio™ o el de Eduardo Zannoni, E/ transexualismo desde la pers-
pectiva ético-juridica, antes citado.

25. La doctrina espaftola

En Espafa, a raiz de la sentencia de la Sala 12. del Tribunal Su-
premo, del 2 de julio de 1987, se han publicado diversos ensayos so-
bre la tematica de [a transexualidad. Entre los numerosos trabajos y
comentarios jurisprudenciales producidos recordamos, entre otros, los
de Jaime Vidal Martinez®°, Ricardo de Angel Yagiiez*', Maria Elosegui
ltxaso®, Manuel Jesus Dolz Lago, Jesus Diez del Corral Rivas®, Anto-
nio Gordillo™, Enrique Fosar Benlloch®, José Ramon de Verda®.

4 WAGMAISTER, Adriana M. y MOURELLE DE TAMBORENEA, Cristina. «De-
recho a la identidad del transexual», en: Jurisprudencia Argentina, IV-889,
Buenos Aires, 1999.

IGNACIO, Graciela C. «Transexualismo, cambio de sexo y derecho a contraer
matrimonio», en: Jurisprudencia Argentina, 1-867, Buenos Aires, 1999.
YUNGANO, Arturo Ricardo. «Cambio de sexo», en: La Ley, 1975-A.

ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de Dafios. 2¢ Dafios a las
personass (integridad espiritual y social). Buenos Aires: Editorial Hammurabi,
1994,

LLOVERAS, Nora y ORLANDI, Olga. «E! derecho a la identidad sexual», en:
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2001, V.

HIGHTON, Elena |. «La salud, la vida, la muerte. Un problema etico-juridico: el
difuso limite entre el dafio y el beneficio», en: Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Santa Fe: Editorial Rubinzal-Culzoni, N° 1, 1995.

VIDAL MARTINEZ, Jaime. «;Se incluye el “‘cambio de sexo” (transexualidad)
en el libre desarrollo de la personalidad, al que se refiere el articulo 10-1 de la
Constitucion espafniola?», en: Revista General de Derecho. Ob. cit.

DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. «Transexualidad y cambio de sexo (comenta-
rios a la sentencia de la STS, Sala 12, del 2 de julio de 1987)», en: La Ley, afo
VI, N° 1819, Madrid, del 14 de octubre de 1987.

ELOSEGUI ITXASO, Maria. «Transexualidad, derecho a la vida privada y dere-
cho al matrimonio. El caso espanol a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y Estadounidense», en: Actualidad Civil, N°®
10, Madrid, semana del 7 al 13 de marzo de 1994.

DIEZ DEL CORRAL RIVAS, Jesls. «La transexualidad en el derecho espanol»,
en: Actualidad Civil, Madrid, semana del 6 al 12 de octubre de 1986.
GORDILLO, Antonio. «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo Espa-
Aol del 2 de julio de 1987», en: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
Madrid, enero-marzo de 1989.

FOSAR BENLLOCH, Enrique. «E/ reconocimiento de la transexualidad en la
sentencia de la Sala 1¢ de lo Civil del Tribunal Supremo del 2 de julio de 1987, y
en los dictamenes de la Comision Europea de Derechos Humanos: casos Van
Ooesterwijc contra Bélgica - 1 de marzo de 19793 - y Rees contra Reino Unido
-12 de diciembre de 1984 -», en: Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, N° 1476, Madrid, 15 de diciembre de 1987.

VERDA, José Ramon de. «Algunas reflexiones sobre una reciente Resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado del 31 de enero de
2001, que autoriza el matrimonio de un transexual con una persona de su mis-
mo sexo cromosomico», citado en la nota 24.
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Vidal Martinez, fundandose en principios constitucionales, sostie-
ne que «creemos que el fenémeno de la fransexualidad, tal como hoy
se le entiende, acepldndosele en algunos casos en el plano cientifico y
social, puede encuadrarse en el estricto plano juridico, en el marco de
las libertades civiles, de tal modo que el transexual, en tanto que per-
sona, puede orientar su sexualidad de la forma que estime convenien-
te, recurriendo incluso - si ello se revelase como verdaderamente in-
dispensable en el plano médico para evitar males mayores - a la ciru-
gfa, en orden a una modificacion de su morfologfa....»”.

26. La doctrina peruana

Residiendo en ltalia, en los primeros afios de la década de los 80
del siglo XX, estuvimos presentes en los primeros debates doctrinarios
entorno al derecho a la identidad personal asumido por la jurispruden-
cia italiana. De retorno al Peru, a mediados de dicha década, presen-
tamos una ponencia sobre el derecho a la identidad personal en el
Congreso Internacional celebrado en Lima en 1988 sobre «Tenden-
cias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el sistema juridico
latinoamericano». Esta ponencia fue el embrion del libro que, titulado
Derecho a la identidad personal, se publicara en 1992 por la Editorial
Astrea en la ciudad de Buenos Aires. En este volumen tratamos exten-
samente el tema de la identidad sexual como uno de los importantes
elementos constitutivos de la identidad personal.

Con posterioridad se han publicado otros ensayos y articulos en
los que hemos continuado reflexionando sobre el especifico tema de
la identidad sexual. Ellos son nuevas reflexiones sobre la adecuacién
sexual y el consiguiente cambio de nombre, «Apuntes sobre el dere-
cho a la identidad sexualk. Una excelente sentencia dictada en un
caso de intersexualidad y Accién de amparo en un caso de
intersexualidad, antes citados en la nota 1 de este trabajo.

27. La legislacion comparada

Son alin escasos los ordenamientos juridicos positivos que regu-
lan el procedimiento de adecuacién sexual. Asi, a titulo ilustrativo, y
hasta donde alcanza nuestro conocimiento, podemos citar las leyes de
Suecia (1972), Alemania (1980), ltalia, (1982)%, Holanda (1985), Tur-
quia, la de algunos Estados de los Estados Unidos, las de determina-
das provincias del Canada. Existen casos, como los de Austria y Dina-
marca, en los que basta una simple autorizacién administrati-va. En
Suiza es suficiente una sentencia judicial y, en Sud Africa, una resolu-
cion del Ministerio del Interior.

Es del caso sefialar que la ley sueca de 1972, a diferencia de la ley
alemana de 1980, no prescribe que sea obligatorio que el transexual
se someta a una previa intervencién quirargica de transformacién
morfoldgica de sus genitales. No obstante, si el demandante aparte de
obtener la comprobacion de su reasignacion sexual desea someterse
a dicha intervencion quirdrgica, debe solicitar para ello, adicionalmente,
la respectiva autorizacién judicial.

5 VIDAL MARTINEZ, Jaime. «; Se incluye el “cambio de sexo” (transexualidac)
en el «libre desarrolio de la personalidad» al que se refiere el articulo 10.1 de fa
Constitucion espafiola?». Ob. cit., p. 1006.

% Un comentario sobre estas leyes se encuentra en FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos. Derecho a la identidad personal. Ob. cit., p. 383 y ss.
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La ley sueca establece que es requisito indispensable para obte-
ner la rectificacion judicial en cuanto al sexo, que la persona haya sido
previamente esterilizada o sea incapaz de engendrar, por cualquier
motivo, y que no sea casada. En esta ley se requiere para demandar la
reasignacion de sexo que la persona haya cumplido 18 afios, mientras
que la ley alemana de 1980 se fija en los 25 anos. No obstante, cabe
sefialar que este extremo de la ley fue declarado inconstitucional por la
Corte Constitucional de Alemania. La ley italiana de 1982 guarda silen-
cio en este aspecto. No obstante el principio general, la ley sueca per-
mite que un menor de 18 aios, sujeto 0 no a tutela, pueda solicitar la
comprobacion de pertenecer al sexo opuesto a aquel con el que figu-
ra inscrito en el registro correspondiente.

La ley alemana prevé dos instancias sucesivas en lo que con-
cierne a la reasignacion sexual. En 1a primera, el recurrente puede
solo limitarse a solicitar se le autorice la rectificacion del prenombre
y su correspondiente inscripcion a fin de adecuarlto a sus inclinacio-
nes transexuales. En una segunda etapa, puede solicitar se le auto-
rice someterse a una intervencion quirirgica de adecuacion sexual
de sus genitales.

La ley sueca obliga al transexual probar que desde la adolescen-
cia no ha actuado de conformidad con el sexo con el cual aparece
inscrito sino que, por el contrario, su comportamiento ha sido el de una
persona que pertenece al sexo opuesto.

La ley sueca sélo autoriza a los nacionales a solicitar la
reasignacion de sexo. La ley alemana, en cambio, extiende esta au-
torizacidn a no sélo sus nacionales sino también a los apatridas, a
los extranjeros sin patria que residan habitualmente en el territorio
aleman, los que se acojan al asilo o los profugos. La ley italiana omite
pronunciarse al respecto.

28. La jurisprudencia espafolay francesa

En algunos paises, no obstante la ausencia de una normatividad
especifica, la jurisprudencia ha resuelto favorablemente demandas de
adecuacion o reasignacion sexual y cambio de prenombre. Los fallos
se sustentan juridicamente en los derechos fundamentales de la per-
sona, como son el de realizar su personal «proyecto de vida», que
supone el libre desenvolvimiento de la personalidad, el derecho a
readquirir la salud o bienestar integral del que no disfrutan y a la afir-
macién de su «verdad personal», es decir, de su identidad.

Asi, en Espania, a partir de la promulgacion de la Constitucion de
1978, se advierte un decisivo vuelco jurisprudencial. Luego de una
larga etapa de rechazo a toda demanda de adecuacién sexual y cam-
bio de prenombre, encontramos que en varias senten-cias de la Corte
Suprema se empieza a diferenciar lo que en la jurisprudencia prece-
dente no se habia precisado, como es la disimilitud entre el
transe-xua-lismo y el homosexualismo. En esta nueva direccién cabe
citar, entre otras, las precursoras ejecutorias del 2 de julio de 1987, 15
de julio de 1988, 3 de marzo de 1989, 13 de abril de 1991.

La sentencia del 2 de julio de 1987, emitida por la Sala 12 del
Tribunal Supremo ha estado rodeada, como sostiene Jaime Vidal
Martinez, de «una publicidad infrecuente en una resolucion judicial,
como infrecuente fue igualmente, el que la Sala actuara con trece
Magistrados, cuatro de los cuales formularon un voto particular, en el
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que todavia uno de ellos habria de introducir matizaciones»%°. Esta
sentencia, como afirma el citado autor, ha abierto el camino a otros
pronunciamientos emitidos por diversos Juzgados de Primera Instan-
cia y ha merecido diversos estudios y comentarios.

La sentencia del Tribunal Supremo del 13 de abril de 1991 es muy
ilustrativa en relacion con la nueva actitud asumida por la jurispruden-
cia espafiola. En ella se distingue, claramente, el fendmeno de la
transexualidad y se admite la reasignacion de sexo correspondiente.
Se trata del caso de un varén que, desde la tierna infancia, actud siem-
pre y en todo momento como mujer para someterse luego a una inter-
vencion quirdrgica de reasignacion sexual y convivir con varones. Du-
rante el proceso judicial, dos peritos comprobaron y acreditaron el re-
sultado positivo de la operacion. En la sentencia se describe al
transexual como una persona poseedora «de un irresistible sentimien-
{o de pertenencia al sexo contrario, rechazo del propio y deseo obsesi-
vo de cambiar la morfologia genital».

En Francia, por el contrario, la jurisprudencia se ha mostrado re-
nuente a acoger este tipo de demandas. Ello se advierte, entre otros,
en los fallos del 30 de noviembre de 1983, 3y 31 de marzo de 1987, 7
de junio de 1988 y 10 de mayo de 1989. La Corte de Casacion consi-
derd que las razones de carécter psicosocial invocadas son insuficien-
tes por ser contrarias a la realidad®. No obstante, una sentencia de la
Corte de Estrasburgo, del 25 de marzo de 1992, ha obligado a variar
dicha orientacion jurisprudencial y admitir en la actualidad la
reasignacioén de sexo.

29. La jurisprudencia argentina

En la Argentina, la doctrina ha comentado y discutido el famoso
pronunciamiento de fa Camara Nacional Civil, Sala E, del 31 de marzo
de 1989, emitido sobre un caso en el cual el recurrente habia obtenido,
a través de una intervencion quirdrgica realizada en el extranjero, la
modificacion de su morfologia genital. La Sala, por mayoria, desesti-
md la demanda de reasignacion de sexo y cambio de prenombre en
tanto considerd que el sexo es inmutable mas alla de cualquier modifi-
cacion externa. Y ello, no obstante que en la sentencia se reconoce
que el actor se identifica psicolégica-mente con el sexo opuesto y que,
socialmente, se comporta como tal.

En su voto disidente e! magistrado doctor Calatayud, con sensibi-
lidad juridica, expresé que en «situaciones como la que nos ocupa -
en que no existe concordancia entre los mencionados elementos (se
refiere al sexo cromosomico y al psicosocial -, se trala en definitiva, de
establecer cudl de ellos es el que debe primar para atribuir la sexuali-
dad».Y agrega que, «sibien en un principio, tanto en la ciencia médica
como en la juridica se considero al sexo cromosémico como determi-
nante a dicho fin, como han sefalado mis distinguidos colegas, actual-
mente ha variado el enfoque del problema». Al efecto, puso de mani-
fiesto que era necesario ayudar al transexual «a insertarse en la socie-
dad reconociendo legalmente su nuevo estado», puesto que «libre y
voluntariamente ha elegido el dificil e irreversible camino que lo llevo a
armonizar su apariencia fisica con su sentir interno». De ahi que cree

5 VIDAL MARTINEZ, Jaime. «;Se incluye el “cambio de sexo” (fransexualidad)
.en el libre desarrollo de la personalidad, al que se refiere e articulo 10-1 de la
Constitucion espariola?». Ob. cit., p. 987.

8 RIVERA, Julio César. «Transexualismo: Europa condena a Francia y la Casa-
cién cambia su jurisprudencia», en: El Derecho, Tomo 151-195.
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que sea «justo brindar proteccién jurisdiccional a aquel grupo de indivi-
duos que se denomina transexuales, es decir, a aquellos que han lo-
grado, operacion quirtirgica mediante, adecuar su sexo morfoldgico
con el psiquico,asumiendo voluntariamente los riesgos de aquélla, y
sabiendo que se colocan en una situacion que es absolutamente irre-
versible y permanente».

A propésito del fallo que resefiamos, y tal como lo expresamos en
otro lugar de este trabajo, ningin médico, bajo responsabilidad, debe
intervenir quirdrgicamente a un transexual si no existe una previa au-
torizacion judicial emitida luego de un proceso en el que se ha compro-
bado, plenamente, el estado de transexualidad del recurrente.

Con posterioridad a dicha discutida como comentada sentencia
encontramos un claro viraje en la jurisprudencia argentina. El 11 de
agosto de 1992, la Camara Primera de Apelacion de San Nicolas de
los Arroyos resolvié el caso de una pseudohermafrodita que,
clinicamente, aparentaba ser femenina pero con 6rganos masculinos
esbozados. Podriamos calificarlo como un caso de
pseudohermafroditismo masculiniforme. Enla sentencia se sefiala que
el aspecto es femenino, pero de una feminidad natural, sin afectacion
ni acicalamiento. En ella se sostiene que el individuo «tiene derecho a
la reafirmacicn de su identidad sexual aquejada por el destino que le
tocd», por lo que «persigue, ante la indefinicion de origen, lograr la
definicion consustancial con su persona». El fallo ampara la demanda
«disponiendo se proceda a las rectificaciones documentales que sean
menester para establecer que el sexo de la peticionante es femenino y
de nombre Juana, como también la autorizacion de la intervencion qui-
rdrgica para corregir el disformismo genital congénito».

El Juzgado de Mar del Plata, mediante sentencia del 07 de no-
viembre de 1997, expide su fallo haciendo lugar a la accién de amparo
interpuesta por Mauro Martin para confirmar su identidad sexual, para
lo cual solicita se le autorice someterse a una intervencién quirdrgica
para variar su morfologia genital, cambiar su nombre en los registros
pertinentes y en diversos documentos publicos. Después de un proce-
S0 en el que se probd exhaustivamente la condicion del recurrente, la
sentencia determiné la anulacion parcial y absoluta de la partida de
nacimiento por contener ella un error esencial respecto a su identidad,
desde que él pertenece al género femenino y no al masculino con el
que aparece inscrito.

Se considerd también erroneo, por consiguiente, el prenombre por
corresponder al de una persona del sexo masculino, por lo que se
autorizé a cambiarlo por el de Moira Celeste, asi como modificar dicho
prenombre en los documentos relacionados con el recurrente. Se dis-
pone, asimismo, la emision de un nuevo documento de identidad con
las modificaciones de!l caso y autorizar la intervencion o intervenciones
quirargicas «que resultaren convenientes conforme a las reglas del
arte destinadas a corregir el disformismo genital congénito y compati-
bilizar en la medida de lo posible sus ambiguos drganos genitales con
los del sexo femenino».

El proceso al que nos referimos en el parrafo anterior fue muy bien
levado por el Juez Pedro Hooft. Le dedicamos un comentario elogioso
en un articulo titufado Una excelente sentencia dictada en un caso de
intersexualidad®’.

6 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Una excelente sentencia dictada en un
caso de intersexualidad», en: Jurisprudencia Argentina, 1998-|Il.
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Son también de recordar algunos fallos que resolvieron solicitu-
des de transexuales o de intersexuales para el reconocimiento de su
identidad sexual, obtener la autorizacion para realizar intervenciones
quirirgicas destinadas a lograr dicha identidad, asi como para el con-
siguiente cambio de prenombre y sexo en la correspondiente partida o
acta de nacimiento y el otorgamiento de un nuevo documento nacional
de identidad.

Mediante sentencia del 12 de noviembre de 1998 el Juzgado de
San Isidro, de la Provincia de Buenos Aires, en un caso de
intersexualidad acogio el petitorio de Juan Carlos para obtener la rec-
tificacion del acta de su nacimiento en cuanto al prenombre y sexo, el
que quedara como Beatriz Viviana. Del mismo modo, se ordena modi-
ficar todos los asientos registrales y documentos de identidad referi-
dos a la peticionaria. Asimismo, se autorizd la intervencion quirdrgica
para corregir el disformismo genital y adecuarlo, en cuanto sea posi-
ble, al sexo femenino.

De conformidad con la sentencia del 24 de noviembre de 1998,
expedida por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y
Minas de Mendoza, se reconocié como mujer a un varén que habia
sido intervenido quirargicamente en Chile. El peticionante sostuvo «que
s6lo por poseer drganos genitales de apariencia masculina (testiculos
y pene) no se es hombre en la globalidad total del concepto, funda-
mentalmente en el sentir personal mds profundo de un ser que lo unico
que tuvo de vardn en toda su vida es lo apuntado, evidentemente la
mente, el corazdn y el alma dictaron siempre otra cosa, que sumado al
entorno social y familiar dictaban siempre que se estaba ante una mujer
como la que mas». Después de la probanza pertinente, se ordend por
el Juzgado la rectificacion del acta de nacimiento en el sentido de mo-
dificar el sexo de masculino a femenino y otorgarle el prenombre soli-
citado. Se ordend también el concederle un nuevo Documento Nacio-
nal de Identidad.

La Camara Segunda en lo Civil, Comercial y de Minas de La Rioja,
mediante sentencia del 16 de junio de 1999 comprob, de conformidad
con la prueba presentada, que el peticionario Amilcar se habia sometido
en Chile a una intervencion quirdrgica de reasignacion quirlrgica de sexo
destinada a modificar sus genitales masculinos y adaptarlos, dentro de
lo posible, a los del sexo femenino. El peticionante declara que «no obs-
tante haber nacido con drganos genitales de apariencia masculina, ha
manlenido una sensacion de inconformidad con sus érganos como, asi-
mismo, voluntad de fener drganos del sexo opuesto». Agrega estar so-
metido «a una presion psicologica excesiva por la disconformidad apun-
tada y poseer cara, figura, gestos y ademanes propios de una mujer».
La Camara ordend el cambio de sexo en el acta de nacimiento,
mutandose el masculino por el femenino, asi como la modificacion del
prenombre por el de Daina Nadir Maidana Strangis. Del mismo modo,
se ordend la emision de un nuevo Documento Nacional de Identidad.

El Tribunal de Familia de Bahia Blanca, mediante sentencia del 30
de agosto de 1999, resolvié el caso de un transexual que se habia
sometido a una intervencion quirdrgica de reasignacion de sexo. El
colegiado, por mayoria, acordé no modificar el sexo cromosémico de
varén anotado en la partida de nacimiento,admitiendo el cambio de
nombre y ordenando el otorgamiento de un nuevo Documento Nacio-
nal de Identidad.

Por su parte, el Tribunal Colegiado de Instancia Unica en el Fuero
de Familia N° 1 del Departamento Judicial de Quilmes, de abrif del
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2001, dictd sentencia en un caso generalmente inusual como es el de
reasignacion de sexo femenino a masculino. La peticionaria, de
prenombre Fabiana Beatriz, se sometié a diversas sucesivas inter-
venciones quirlrgicas. Relata que cuando tenia quince afios se le
practic6 en la ciudad de Rosario una extraccién de mamas y que, en
enero de 1996, se le realizd una intervencion plastica genital en Chi-
le «realizdndosele una histerectomia, cerramiento vaginal y coloca-
cién de prétesis». Con fecha 15 de octubre del mismo afo se le efec-
tud una «cirugia pldstica peneana, implantdndosele un pene con la
propia piel de su peivis». En su demanda la recurrente declara que su
operacion es irreversible.

El mencionado Tribunal de Quilmes declar6 hacer lugar a la de-
manda interpuesta por Fabiana Beatriz «de cambio de nombre y sexo,
ordenando en consecuencia la rectificacion del sexo femenino asenta-
do en la partida de nacimiento de la demandante por masculino, como
asi también la supresion de su segundo nombre de pila Beatriz y la
subsiguiente modificacion de su primer nombre Fabiana por Fabidn».
Se ordend, en consecuencia, 1a rectificacion de la partida de nacimien-
to de la solicitante y ef otorgamiento de un nuevo Documento Nacional
de Identidad.

E! Juzgado Civil y Comercial de Cérdoba, N° 19, mediante sen-
tencia del 18 de septiembre del 2001, resolvié otro caso de
transexualidad en el cual un varén, previa intervencion quirirgica que
fo aproxim¢é morfolégicamente a los genitales femeninos, solicitd y ob-
tuvo se acogiera su pedido para lograr una nueva inscripcion registral,
en la que constara su nuevo sexo y prenombre, y se le otorgara un
nuevo Documento Nacional de Identidad.
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